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Introduzione.	
	 Lo	scopo	del	presente	elaborato	è	analizzare	gli	aspetti	del	“nuovo”	concetto	di	abuso	del	diritto,	così	come	emerge	dalla	novella	normativa	contenuta	nel	D.	Lgs.	5	agosto	2015	n.	128	e	nel	D.	Lgs.	24	settembre	2015	n.	158,	per	ciò	che	attiene	al	profilo	costituzionale,	procedimentale	e	sanzionatorio.	Le	radici	dell’elusione	fiscale	nel	sistema	tributario	italiano	affondano	nella	Legge	 29	 dicembre	 1990	 n.	 408,	 il	 cui	 art.	 10	 recitava	 che	 “É	 consentito	
all’amministrazione	finanziaria	disconoscere	ai	fini	fiscali	la	parte	di	costo	delle	
partecipazioni	sociali	 sostenuto	e	comunque	 i	vantaggi	 tributari	conseguiti	 in	
operazioni	di	 fusione,	concentrazione,	 trasformazione,	scorporo	e	riduzione	di	
capitale	poste	in	essere	senza	valide	ragioni	economiche	ed	allo	scopo	esclusivo	
di	ottenere	fraudolentemente	un	risparmio	di	imposta1”.	In	prima	battuta	tale	normativa	fu	accolta	positivamente,	senonché	i	primi	problemi	cominciarono	ad	arrivare	in	sede	della	sua	applicazione	concreta,	dal	momento	 che	 le	 espressioni	 “fraudolentemente”	 e	 “allo	 scopo	 esclusivo”	 si	rivelarono	 di	 tutt’altro	 che	 facile	 interpretazione,	 riducendo	 il	 campo	 di	applicazione	 della	 norma	 alle	 sole	 ipotesi	 ivi	 previste,	 e	 quindi	 soltanto	nell’ambito	della	gestione	straordinaria	d’impresa.	Per	 cercare	 di	 porre	 un	 rimedio	 all’	 “impotenza”	 dell’Amministrazione	finanziaria,	 il	 legislatore	 è	 successivamente	 intervenuto	 con	 la	 Legge	 23	dicembre	 1994	 n.	 724,	 dove	 all’art.	 28	 si	 prevedeva	 che	 “Il	 comma	 1	
dell'articolo	10	della	legge	29	dicembre	1990,	n.	408,	è	sostituito	dal	seguente:	
“1.	 E'	 consentito	 all'amministrazione	 finanziaria	 disconoscere	 i	 vantaggi	
tributari	conseguiti	in	operazioni	di			concentrazione,	trasformazione,	scorporo,	
riduzione	 di	 capitale,	 liquidazione,	 valutazione	 di	 partecipazioni,	 cessione	 di	
crediti	o	cessione	o	valutazione	di	valori	mobiliari	poste	in	essere	senza	valide	
ragioni	 economiche	 allo	 scopo	 esclusivo	 di	 ottenere	 fraudolentemente	 un	
risparmio	 d’imposta”	 2”.	 Dunque	 questa	 norma	 modificò	 l’elenco	 delle	
																																								 																				1	Legge	29	dicembre	1990,	n.	408,	art.	10,	primo	comma	2	Legge	23	dicembre	1994,	n.	724,	art.	28,	primo	comma	
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operazioni	 elusive,	 senza	 però	 andare	 ad	 incidere	 in	 maniera	 significativa,	posto	che	rimanevano	i	margini	di	incertezza,	e	anche	di	limitatezza,	contenuti	anche	nella	normativa	precedente.	L’intervento	normativo	più	importante	c’è	stato	pochi	anni	dopo,	quando	con	il	D.	Lgs.	8	ottobre	1997,	n.	358,	art.	7,	fu	introdotto	l’art.	37	bis	nel	D.P.R.	29	settembre	1973,	n.	600,	prevedendo,	all’interno	del	Decreto	che	disciplina,	ancora	oggi,	 l’accertamento,	un	procedimento	 speciale	per	 il	 recupero	delle	imposte	eluse.	La	grande	novità,	per	i	tempi	di	allora,	è	stata	quella	di	cercare	di	 dare	 una	 minima	 definizione	 di	 elusione	 fiscale,	 contenuta	 proprio	 in	apertura	dell’art.	37	bis,	il	quale	apertis	verbis	disponeva	che	“Sono	inopponibili	
all'amministrazione	finanziaria	gli	atti,	i	fatti	e	i	negozi,	anche	collegati	tra	loro,	
privi	di	valide	ragioni	economiche,	diretti	ad	aggirare	obblighi	o	divieti	previsti	
dall'ordinamento	 tributario	 e	 ad	 ottenere	 riduzioni	 di	 imposte	 o	 rimborsi,	
altrimenti	indebiti3”.	Nonostante	 le	 migliori	 intenzioni,	 tuttavia,	 l’	 “elemento	 diabolico”	 della	norma	 in	 esame	 era	 costituito	 dal	 suo	 terzo	 comma,	 il	 quale,	 come	 sarà	esaminato	 meglio	 nel	 prosieguo	 dell’elaborato,	 contiene	 un	 elencazione	tassativa,	e	non	meramente	esemplificativa,	di	quelle	 che	possono	essere	 le	operazioni	per	le	quali	poter	procedere	con	un	accertamento	antielusivo.	Da	allora,	 come	si	 suol	dire	 in	 situazioni	di	dibattiti	 incessanti,	 e	 talvolta	persino	 inconcludenti,	 “Apriti	 Cielo	 e	 spalancati	 Terra”,	 che	 hanno	 visto	schierarsi	 tre	 parti	 in	 gioco:	 la	 Dottrina,	 sempre	 più	 attenta	 alla	 tutela	 del	contribuente	 e	 alla	 necessità	 di	 non	 lasciarlo	 in	 balìa	 dell’Amministrazione	finanziaria,	il	Legislatore,	in	un	ritardo	cronico	e	mai	al	passo	con	la	realtà	e	con	le	esigenze	concrete	dei	tempi,	ed	infine	la	Giurisprudenza,	che	ha	cercato	di	porre	rimedio	all’inerzia	del	Legislatore	elaborando	una	propria	teoria,	tutta	giurisprudenziale	 s’intende,	 sull’abuso	 del	 diritto,	 che	 ha	 costituito	 la	 base	“normativa”	degli	accertamenti	condotti	dall’Amministrazione	finanziaria,	pur	non	essendo	e	non	avendo	mai	assunto	la	forma	giuridica	di	legge	o	atto	avente	forza	di	legge,	così	come	richiesta	dall’art.	23	Cost..	
																																								 																				3	D.P.R.	29	settembre	1973,	n.	600,	art.	37	bis,	primo	comma	
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Abbiamo	usato	dei	verbi	al	passato	anche	in	quest’ultimo	caso	poiché,	com’è	noto,	 in	 attuazione	 della	 Legge	 Delega	 11	 marzo	 2014,	 n.	 23,	 “Delega	 al	Governo	recante	disposizioni	per	un	sistema	 fiscale	più	equo,	 trasparente	e	orientato	alla	crescita”,	artt.	5	e	8,	è	stata	riformata	l’elusione	fiscale	e	anche	l’abuso	del	diritto,	che	saranno	i	tratti	salienti	della	nostra	disamina.	Alla	 luce	di	questo	breve	excursus,	che	ha	toccato	in	modo	estremamente	essenziale	 i	principali	 interventi,	quello	 che	possiamo	osservare	è	 che	negli	anni	 si	 è	 posto	 un	 interesse	 sempre	maggiore	 al	 tema	 dell’elusione	 fiscale,	passando	da	una	 situazione	di	 totale	 indifferenza,	nel	quale	anche	 la	 stessa	Corte	 di	 Cassazione	 la	 riteneva	 un	 fenomeno	 pienamente	 legittimo,	 fino	 ad	arrivare	ai	tempi	moderni,	nei	quali	non	c’è	periodico	di	Dottrina	o	sentenza	del	 Supremo	 Collegio	 che	 non	 contenga	 un	 principio,	 una	 riflessione,	 uno	spunto	sull’elusione	fiscale	e	sull’abuso	del	diritto.	La	domanda	che	sorge	spontanea	è:	perché	improvvisamente	tutta	questa	attenzione	per	un	fenomeno	che,	 fino	a	non	molti	anni	fa,	 faticava	a	destare	appena	qualche	stupore?	Per	una	fortuita	coincidenza,	perché	certo	non	vogliamo	essere	pessimisti	e	pensare	ad	una	qualche	pianificazione	“ai	piani	alti”,	le	Sentenze	di	Natale	della	Corte	 di	 Cassazione	 sono	 state	 pronunciate	 proprio	 in	 concomitanza	 con	l’inizio	 della	 crisi	 finanziaria	 che,	 dal	 2008,	 affligge	 l’economia	moderna.	 In	tempi	di	crisi,	tutti	tendiamo	a	“fare	economia”	e	a	risparmiare	sulle	cose	che	riteniamo	superflue	e	inutili:	primi	tra	tutti,	i	tributi.	Per	 raggiungere	 questo	 scopo,	 l’elusione	 è	 la	 via	 prediletta,	 perché	 non	viene	apertamente	violata	nessuna	norma	di	legge,	ma	anzi	si	sfrutta	a	proprio	vantaggio	l’intero	impianto	normativo,	contravvenendo	però	alla	Legge	delle	Leggi,	ovvero	all’art.	53	della	Costituzione,	il	quale,	nel	disporre	un	generale	dovere	di	 concorso	alle	 spese	pubbliche,	dovrebbe	 sempre	 rappresentare	 il	faro	guida	per	i	naviganti.	Accanto	all’elusione	fiscale,	ovviamente,	dobbiamo	considerare	che	vi	è	la	sempiterna	 evasione	 fiscale,	 benché	 tra	 i	 due	 fenomeni	 corra	 una	fondamentale	 differenza:	 l’evasione	 fiscale	 si	 caratterizza	 per	 essere	un’operazione	finalizzata	alla	sottrazione	fraudolenta	di	materia	imponibile	al	
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Fisco	mediante	mezzi	illeciti,	quindi	è	un’operazione	contra	legem,	mentre	più	correttamente	si	dovrebbe	parlare	di	elusione	quando,	al	fine	di	ottenere	un	risparmio	 di	 imposta	 che	 altrimenti	 non	 si	 avrebbe,	 si	 utilizzano	 in	 modo	artificioso	norme	fiscali	in	vigore,	cioè	mezzi	perfettamente	leciti	dal	punto	di	vista	formale,	e	quindi	senza	violazione	sostanziale	di	norme	di	legge.	A.	Manzoni,	quando	ne	I	promessi	sposi	descrive	il	viaggio	di	Renzo	verso	lo	studio	dell’Azzecca	–	garbugli,	con	i	capponi	da	portare	come	pagamento	per	la	consulenza	richiesta,	dipinge	una	scena	entrata	nell’immaginario	comune:	“Lascio	 poi	 pensare	 al	 lettore,	 come	 dovessero	 stare	 in	 viaggio	 quelle	 povere	
bestie,	così	legate	e	tenute	per	le	zampe,	a	capo	all’in	giù,	nella	mano	d’un	uomo	
il	 quale,	 agitato	 da	 tante	 passioni,	 accompagnava	 col	 gesto	 i	 pensieri	 che	 gli	
passavan	a	tumulto	per	la	mente.	Ora	stendeva	il	braccio	per	collera,	ora	l’alzava	
per	disperazione,	ora	lo	dibatteva	in	aria,	come	per	minaccia,	e,	in	tutti	i	modi,	
dava	loro	di	fiere	scosse,	e	faceva	balzare	quelle	quattro	teste	spenzolate;	le	quali	
intanto	s’ingegnavano	a	beccarsi	l’una	con	l’altra,	come	accade	troppo	sovente	
tra	compagni	di	sventura4”.	Ecco,	 in	 queste	 fasi	 della	 congiuntura	 economica	 è	 un	 po’	 come	 se	 i	contribuenti	si	comportassero	come	i	capponi	di	Renzo	de	I	promessi	sposi.	Di	 fronte	ad	uno	Stato	 in	difficoltà	e	ad	una	classe	politica	che,	ormai	da	tempo,	ha	perso	lo	smalto	che	aveva	nel	Dopoguerra,	il	contribuente,	che	prima	ancora	 è	 un	 cittadino	 dello	 Stato,	 non	 dovrebbe	 mostrarsi	 egoista	 e	disinteressato	al	perseguimento	degli	obiettivi,	contenuti	nella	Costituzione,	per	i	quali	i	nostri	padri	hanno	dato	la	vita.	L’art.	53,	nel	prevedere	che	tutti	concorrano	alle	spese	pubbliche,	lancia	un	messaggio	 di	 giustizia,	 di	 speranza	 e	 di	 civiltà,	 poiché,	 se	 fosse	 pienamente	rispettato,	vorrebbe	dire	che	i	principi	di	libertà,	di	uguaglianza,	di	democrazia	e	 via	 dicendo	 otterrebbero	 finalmente	 un’attuazione	 concreta,	 rinvenibile	nella	solidarietà	sottesa	proprio	alla	norma	costituzionale.	Tra	 tutti	 gli	 articoli	 che	 compongono	 la	 Costituzione	 della	 Repubblica	Italiana,	l’art.	53	rimane	probabilmente	il	più	criptico,	perché	riassume	in	sé	
																																								 																				4	A.	Manzoni,	I	promessi	sposi,	Milano,	Mondadori,	ed.	1985	a	cura	di	Angelo	Marchese,	pagg.	43	e	44	
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tutti	gli	aspetti	 conflittuali	dell’obbligo	 tributario:	è	un	dovere	ma	anche	un	diritto,	 è	 un	 atto	 impositivo	 ma	 si	 parla	 di	 concorso,	 impone	 un	 sacrificio	individuale	ma	consente	la	solidarietà.	Il	diritto	tributario,	di	cui	 il	principale	tema	è	senz’altro	il	pagamento	dei	tributi,	consente	in	ultima	analisi	la	tenuta	dell’intero	sistema	statale,	giacché	è	proprio	attraverso	 il	 tributo	che	si	può	attuare	 il	 finanziamento	dei	diritti	sociali,	parimenti	elevati	a	diritto	di	rango	costituzionale.	Di	talché	ne	discende	la	portata	sempre	attuale	dell’art.	53	Cost.,	destinato	peraltro	ad	assumere	una	portata	diversa	a	seconda	del	momento	storico	in	cui	è	stato	studiato.		Dobbiamo	 credere	 nella	 strada	 indicataci	 dall’Assemblea	 costituente,	altrimenti	 se	 lasciamo	 che	 ognuno	 pieghi	 il	 diritto	 come	 meglio	 crede,	 e	soprattutto	se	lo	Stato,	con	le	sue	lacune,	non	solo	lascia	che	questo	accada,	ma	anzi	addirittura	lo	incentiva,	è	finita.	In	altre	parole,	a	parere	di	chi	scrive	non	sarà	mai	sostenibile	una	tesi	come	quella	di	M.	Friedman,	il	quale	ha	sostenuto	che	“Se	l’Italia	si	regge	ancora	è	grazie	al	mercato	nero	ed	all’evasione	fiscale	
che	 sono	 in	 grado	 di	 sottrarre	 ricchezze	 alla	 macchina	 parassitaria	 ed	
improduttiva	dello	Stato	per	indirizzarle	invece	verso	attività	produttive.	[…]	In	
certi	casi	l’evasore	è	un	patriota”.	Non	è	forse	questa	la	negazione	del	diritto	stesso?	
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Capitolo	1.	L’articolo	53	della	Costituzione.			
1.	 Il	 diritto	 tributario	 e	 la	 nozione	 di	 capacità	 contributiva	 ex	 art.	 53	 della	
Costituzione.	
1.1.	Le	motivazioni	sottese	all’art.	53	Cost..	L’art.	 53	 della	 Costituzione	 della	 Repubblica	 Italiana,	 al	 primo	 comma,	dispone	che	“Tutti	sono	tenuti	a	concorrere	alle	spese	pubbliche	in	ragione	della	
loro	capacità	contributiva1”.	Prima	ancora	di	entrare	nel	merito	della	tematica	dell’elusione	 fiscale	 e	 dell’abuso	 del	 diritto,	 dobbiamo	 preliminarmente	domandarci	quale	sia	il	senso	di	una	norma	di	tal	portata.	Nelle	sue	poche	e	lapidarie	parole,	 l’art.	53	Cost.	coglie	la	dimensione	più	problematica	e	conflittuale	dell’imposizione	tributaria,	ovvero	il	rapporto	tra	autorità	e	libertà.	Fino	a	quando	il	corpo	pubblico	applica	l’imposta	in	una	misura	mite,	non	ci	sono	ragioni	per	chiedersi	se	e	quali	siano	i	limiti	all’	“assolutezza”	del	potere	fiscale	 dello	 Stato,	 in	 relazione	 alle	 esigenze	 imprescindibili,	 e	 altrettanto	costituzionalmente	protette,	di	libertà	e	di	indipendenza	dell’uomo,	in	quanto	tale	e	come	cittadino:	tuttavia,	come	osserva	S.	Steve,	“Dobbiamo	renderci	conto	
che	 facciamo	 un’operazione	 veramente	 pericolosa	 quando	 mettiamo	 in	
circolazione	l’idea	che	nel	campo	della	spesa	pubblica	se	anche	non	tutto	va	bene,	
per	 lo	meno	si	può	tirare	avanti	come	si	è	 fatto	 fino	adesso,	che	 le	dimensioni	
della	spesa	non	sono	il	problema,	il	problema	è	l’entrata2”.	Dal	continuo	dilatarsi	della	spesa	pubblica	consegue	un	ricorso	dello	Stato	sempre	più	esigente	anche	allo	strumento	tributario,	ed	in	effetti	si	può	notare	come	l’attenzione	di	certi	studiosi,	estranei	alla	specifica	tematica	fiscale,	ma	interessati	ai	problemi	a	danno	dell’uomo	causati	dall’espansione	egemonica	dello	Stato,	sia	cresciuta	in	modo	quasi	direttamente	proporzionale	rispetto	al	
																																								 																				1	Costituzione	della	Repubblica	Italiana,	G.U.	n.	298	del	27/12/1947,	art.	53,	primo	comma	2	S.	Steve,	Postilla	su	spesa	pubblica	e	deficit,	in	La	crisi	dell’imposizione	progressiva	sul	reddito,	Milano,	Franco	Angeli	editore,	ed.	1984,	pag.	392	
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continuo	aumento	della	spesa	pubblica	e	della	correlata	necessità	di	entrate	sempre	maggiori.	V.	 Mathieu,	 disquisendo	 sulla	 questione	 fiscale,	 che	 egli	 ironicamente	chiama	“la	santa	spogliazione”,	scrive	che	“Uno	stato	che	voglia	esercitare	 in	
proprio,	 a	 nome	 dell’universale,	 ogni	 facoltà	 di	 volere,	 senza	 tuttavia	 essere	
politicamente	totalitario,	non	ha	altro	mezzo	per	perseguire	questo	scopo	che	
una	politica	fiscale	capace	di	assorbire	tutte	le	risorse	libere	della	nazione:	per	
gestirle	 lui	 o,	 come	 si	 dice	 più	 gentilmente,	 per	 redistribuirle.	 […]	 La	 legge	
bronzea	dell’imposta	è,	dunque,	perfettamente	analoga	alla	 legge	bronzea	del	
salario,	 formulata	 dal	 Lassalle:	 al	 privato	 dev’essere	 lasciato	 solo	 il	 minimo	
necessario	ai	suoi	consumi,	in	modo	che	non	possa	formarsi	presso	di	lui	nessuna	
energia	economica	potenziale3”.	Nel	momento	in	cui	il	dovere	tributario	è	andato	assumendo	una	posizione	di	centralità	tra	i	doveri	del	cittadino,	da	un	lato	si	è	diffuso	il	convincimento	della	totale	supremazia	dello	Stato	sul	singolo,	ond’è	che	non	vi	sarebbe	nessun	limite	all’imposizione	 fiscale,	mentre	dall’altro	 lato	si	è	anche	consolidata	 la	consapevolezza	 di	 un	 collegamento	 sempre	 più	 stretto	 tra	 il	 diritto	costituzionale	e	il	diritto	tributario,	nel	senso	che	le	norme	costituzionali	sono	sia	norme	–	principio	per	la	legislazione	tributaria,	sia	norme	–	parametro	per	valutare	la	legittimità	costituzionale	dell’imposizione	tributaria.	La	 formula	usata	dall’Assemblea	 costituente	per	 la	 redazione	dell’art.	 53	Cost.,	primo	comma,	rende	allora	giustizia	a	quanti	avevano	affermato,	in	sede	di	 lavori	 preparatori	 alla	 redazione	 della	 Costituzione	 stessa,	 che	 “In	 tale	
partecipazione	alla	vita	dello	Stato,	che	si	risolve	nella	possibilità	di	godimento	
dei	 vantaggi	 derivanti	 dall’attività	 pubblica,	 va	 ricercata	 la	 spiegazione	 del	
dovere	di	sopportare	l’imposta,	[ma	rimane]	viva	l’esigenza	di	non	abbandonare	
il	singolo	all’indiscriminato	esercizio	del	potere	di	imposizione4”.	
																																								 																				3	V.	Mathieu,	Cancro	in	occidente.	Le	rovine	del	giacobinismo,	Milano,	Editoriale	nuova,	ed.	1980,	pag.	112	4	MINISTERO	PER	LA	COSTITUENTE,	Rapporto	della	Commissione	economica	presentato	
all’Assemblea	costituente,	V,	Finanza,	Ia	Redazione,	Roma,	1946,	pag.	11	
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Già	anni	prima	era	stato	affermato	che	il	potere	di	supremazia	non	bastasse	a	 spiegare	 il	 tributo,	 tant’è	 che	 E.	 Vanoni,	 ricostruendo	 la	 storia	 del	 noto	brocardo	 in	 dubio	 contra	 fiscum,	 ricorda	 che	 “In	 una	nota	 anonima	apparsa	
sugli	Annali	della	Giurisprudenza	italiana	del	1876,	viene	affermato	che	le	leggi	
fiscali	sono	certamente	limitative	dei	diritti	dei	cittadini,	che	è	dovere	dello	Stato	
di	specificare	chiaramente	i	confini	che	intende	porre	all’attività	dei	singoli,	che,	
ove	sorga	il	dubbio,	deve	favorirsi	 il	contribuente	perché	lo	Stato	clarius	leges	
dire	potuisset5”.	Del	resto,	l’art.	53	Cost.	è	riuscito	una	volta	per	tutte	a	contestare	la	supposta	“odiosità”	del	tributo	in	quanto	tale,	per	capire	la	quale	occorre	porre	mente	all’iter	di	unificazione	dello	Stato	 italiano.	Brevemente,	e	unicamente	con	 lo	scopo	di	analizzare	le	radici	dell’art.	53	Cost.,	possiamo	dire	che	nel	passaggio	ad	uno	Stato	unitario	da	più	parti	fu	contestata	l’	“odiosità”	dei	nuovi	tributi	Statali,	 e	 soprattutto	 le	 vecchie	 classi	 dominanti	 da	 Roma,	 dalla	 Francia,	dall’Austria	 e	 all’interno	 stesso	 del	 novello	 Paese	 unitario	minavano	 la	 sua	compagine,	nel	senso	che	descrivevano	il	nuovo	governo	come	solo	capace	di	prelevare	tributi	e	di	dilapidarne	il	gettito,	nonché	mitizzavano	il	mite	prelievo	fiscale	degli	Stati	pre	–	unitari,	in	specie	del	regno	borbonico.		Per	 la	generalità	dei	 contribuenti,	dunque,	era	più	che	naturale	sentire	 il	peso	 delle	 nuove	 imposte,	 mentre	 non	 era	 altrettanto	 naturale	 intendere	l’assoluta	necessità	di	 investimenti,	a	 tiolo	meramente	esemplificativo,	nelle	strade,	nelle	ferrovie,	nei	porti,	nelle	scuole,	nelle	poste,	nei	telegrafi	e	così	via,	ovvero	tutti	i	servizi	necessari	per	la	buona	riuscita	ed	il	funzionamento	di	uno	Stato	unico.	Su	questo	tema	possiamo	ricordare	due	sentenze	significative	della	Corte	di	Cassazione	di	Torino,	 istituita	con	 il	R.D.	30	ottobre	1947	e	definitivamente	abrogata	con	il	R.D.	24	marzo	1923,	per	le	quali	“Le	leggi	finanziarie	non	hanno	
carattere	né	odioso	né	oppressivo:	 liberamente	votate	e	conformate	ai	bisogni	
dello	Stato,	ne	rappresentano	la	forza	e	quindi	una	delle	vitali	condizioni	del	bene	
																																								 																				5	E.	Vanoni,	Natura	ed	interpretazione	delle	leggi	tributarie,	1932,	ora	in	Opere	giuridiche,	a	cura	di	F.	Forte	e	C.	Longobardi,	Milano,	Giuffrè,	ed.	1961,	volume	I,	pag.	29	
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generale6”,	 in	 quanto	 “Rappresentano	 l’ordine,	 la	 libertà,	 la	 giustizia,	 la	
sicurezza,	 la	 beneficienza,	 l’esercito,	 l’armata,	 l’indipendenza,	 l’onore	 della	
patria7”.		L’art.	 53	 Cost.,	 dunque,	 può	 essere	 letto	 come	 il	 fondamento	 del	 dovere	tributario	 e	 come	 il	 criterio	 primario	 di	 giustizia,	 vincolante	 per	 lo	 stesso	Legislatore	 nella	 creazione	 e	 ripartizione	 dei	 tributi.	 Possiamo	 fare	 delle	ulteriori	riflessioni	circa	la	scelta	dei	termini	che	compongono	la	disposizione.	Il	primo	comma	dell’art.	53	Cost.	esordisce	con	la	parola	“tutti”,	di	talché	la	prestazione	 tributaria	 non	 viene	 presentata	 dal	 punto	 di	 vista	 dell’ente	impositore,	come	un	potere	di	imperio	tipico	dello	Stato	e	degli	enti	pubblici,	ma	dal	punto	di	vista	del	contribuente,	come	il	dovere	generale	di	concorrere	all’interesse	 comune,	 per	 il	 mero	 fatto	 di	 avere	 capacità	 contributiva	 e	 in	ragione	 in	 tale	 capacità.	 La	 prestazione	 tributaria	 non	 ha	 come	 proprio	fondamento	un	astratto	potere	di	 imperio,	né	 tantomeno	un	mero	rapporto	commutativo,	bensì	la	capacità	contributiva,	in	base	alla	quale	“tutti”	devono	concorrere	all’interesse	comune.	Sostanzialmente	ogni	cittadino	ha	il	dovere	di	mettere	a	disposizione	della	collettività,	le	proprie	attitudini,	e	tale	dovere	trova	una	corrispondenza	anche	in	altre	norme	della	Costituzione	italiana:	- Art.	 2	 Cost.:	 “La	 Repubblica	 riconosce	 e	 garantisce	 i	 diritti	 inviolabili	
dell'uomo,	sia	come	singolo	sia	nelle	formazioni	sociali	ove	si	svolge	la	sua	
personalità,	 e	 richiede	 l'adempimento	 dei	 doveri	 inderogabili	 di	
solidarietà	politica,	economica	e	sociale8”	- Art.	 4	Cost.,	 secondo	 comma:	 “Ogni	 cittadino	ha	 il	 dovere	di	 svolgere,	
secondo	 le	 proprie	 possibilità	 e	 la	 propria	 scelta,	 un'attività	 o	 una	
funzione	che	concorra	al	progresso	materiale	o	spirituale	della	società9”	
																																								 																				6	Corte	di	Cassazione	di	Torino,	sentenza	7	febbraio	1865,	in	Giurisprudenza	italiana,	1866	7	Corte	di	Cassazione	di	Torino,	sentenza	6	febbraio	1866,	in	Giurisprudenza	italiana,	1867	8	Costituzione	della	Repubblica	Italiana,	G.U.	n.	298	del	27/12/1947,	art.	2	9	Costituzione	della	Repubblica	Italiana,	G.U.	n.	298	del	27/12/1947,	art.	4,	secondo	comma	
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- Art.	41	Cost.,	primo	e	secondo	comma:	“L’iniziativa	economica	privata	è	
libera.	Non	può	svolgersi	 in	contrasto	con	l'utilità	sociale	o	in	modo	da	
recare	danno	alla	sicurezza,	alla	libertà,	alla	dignità	umana10”	- Art.	 42	 Cost.,	 secondo	 comma:	 “La	 proprietà	 privata	 è	 riconosciuta	 e	
garantita	dalla	legge,	che	ne	determina	i	modi	di	acquisto,	di	godimento	
e	 i	 limiti	 allo	 scopo	 di	 assicurarne	 la	 funzione	 sociale	 e	 di	 renderla	
accessibile	a	tutti11”.	Il	dovere	di	“tutti”	di	concorrere	alle	spese	pubbliche	in	ragione	della	loro	capacità	 contributiva	 è	 dunque	 espressione	 di	 un	 dovere	 generale	 di	solidarietà	nel	campo	economico,	politico	e	sociale:	l’art.	53	Cost.,	letto	alla	luce	delle	 altre	 norme	 costituzionali	 richiamate,	 ha	 individuato	 la	 ragione	sostanziale	della	prestazione	tributaria	non	nell’astratto	potere	formale	della	legge,	 né	 nell’individualistico	 potere	 commutativo,	 ma	 nel	 dovere	 di	solidarietà	 che	 vincola	 al	 bene	 comune	 le	 potenzialità	 di	 ogni	 soggetto	 che	faccia	parte	di	una	comunità.	Come	si	legge,	ancora	una	volta,	nei	lavori	preparatori	alla	Costituzione,	“Il	
dovere	dei	singoli	di	contribuire	ai	carichi	pubblici	e	il	diritto	degli	enti	pubblici	
e	chiamarli	a	contribuire,	merita	di	essere	affermato	esplicitamente	proprio	per	
dichiarare	che	nello	Stato	democratico	la	cosa	pubblica	è	la	cosa	di	tutti	e	che	
tutti	 hanno	 l’obbligo	di	 concorrere	all’azione	 comune	 con	 il	 proprio	 sacrificio	
personale12”,	e	parimenti	tutti	hanno	il	diritto	di	pretendere	che	anche	gli	altri	concorrano	 all’azione	 comune	 con	 il	 loro	 personale	 sacrificio.	 Solidarietà	 e	capacità	contributiva	sono	due	aspetti	della	stessa	medaglia,	e	strettamente	collegata	 è	 la	 scelta	 del	 principio	 di	 capacità	 contributiva	 come	 primario	criterio	di	giustizia	nella	creazione	e	ripartizione	dei	tributi.	Nell’ambito	 dei	 rapporti	 solidali,	 si	 è	 osservato	 come	 il	 principio	fondamentale	 sia	 esprimibile	 nella	 formula	 “Da	 ciascuno	 secondo	 le	 proprie	
capacità,	a	ciascuno	secondo	i	bisogni13”:	per	fare	un	parallelismo,	ai	limiti	del	
																																								 																				10	Costituzione	della	Repubblica	Italiana,	G.U.	n.	298	del	27/12/1947,	art.	41,	primo	e	secondo	comma	11	Costituzione	della	Repubblica	Italiana,	G.U.	n.	298	del	27/12/1947,	art.	42,	secondo	comma	12	MINISTERO	PER	LA	COSTITUENTE,	Op.	cit.,	pag.	10	13	F.	Forte,	Principi	di	economia	finanziaria,	Milano,	Giuffrè	editore,	ed.	1988,	pag.	621	
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volo	pindarico,	potremmo	dire	che	il	principio	di	capacità	contributiva	esclude	dall’ambito	dell’applicazione	dei	 tributi	 il	Terzo	Principio	della	Dinamica,	 in	base	al	quale	“Ad	ogni	azione	corrisponde	una	reazione	uguale	e	contraria”.	La	solidarietà,	 se	da	un	 lato	richiede	 la	ripartizione	dei	 tributi	 in	ragione	della	capacità	contributiva,	dall’altro	lato	richiede	di	abbandonare	la	visione	del	rapporto	tra	cittadini	e	società	basata	sull’individualismo,	per	accogliere	invece	una	visione	di	sintesi	degli	ideali	di	libertà	e	socialità	propri	appunto	della	nozione	stessa	di	 solidarietà.	 In	sintesi,	 lo	Stato	è	per	 il	 singolo,	ma	 le	potenzialità	del	singolo	sono	il	presupposto	di	un	dovere	di	cooperazione	per	l’interesse	comune.	Poc’anzi	abbiamo	affermato	che	dovere	di	concorrere	alle	spese	pubbliche	è	 un	 dovere	 di	 solidarietà,	 in	 forza	 del	 quale	 la	 ricchezza	 di	 ogni	 soggetto	facente	parte	dell’ordinamento	rileva	non	solo	come	un	diritto,	ma	anche	come	un	dovere	per	la	realizzazione	di	fini	comuni,	e	abbiamo	anche	sottolineato	il	parallelismo	 sussistente	 tra	 l’art.	 53	 Cost.	 e	 altre	 norme	 della	 Costituzione,	nelle	quali	si	contemperano	sempre	due	opposti	interessi,	vale	a	dire	lo	Stato	deve	 rispettare	 e	 tutelare	 le	 capacità	 dei	 singoli,	 i	 quali	 però	 dall’altro	 lato	devono	farsi	carico	della	loro	responsabilità	in	termini	di	utilità	sociale.		Quanto	più	 lo	Stato	deve	rispettare	 la	capacità	effettiva	del	singolo,	 tanto	più	questa	capacità	non	ha	solo	una	valenza	individuale,	ma	anche	una	valenza	collettiva,	in	quanto	le	attitudini	individuali	hanno	un	fine	solidaristico.	Questo	 equilibrato	 e	 delicato	 contemperamento	 di	 tutela	 dell’interesse	collettivo	e	dell’interesse	individuale	si	trova	anche,	e	soprattutto	oseremmo	dire,	nell’art.	53	Cost.:	da	un	lato	viene	tutelato	l’interesse	collettivo	che	tutti	concorrano	alle	spese	pubbliche	in	ragione	della	loro	capacità	contributiva,	e	dall’altro	lato	è	altresì	tutelato	l’interesse	del	singolo	contribuente	a	non	essere	tassato	più	della	propria	capacità	contributiva,	specifica	ed	effettiva.	Detto	in	altri	termini,	l’art.	53	Cost.	non	segna	la	supremazia	dell’interesse	fiscale,	che	possa	sacrificare	il	diritto	di	ciascuno	ad	essere	tassato	in	ragione	della	propria	capacità	contributiva,	anche	se,	è	 il	 caso	di	dirlo,	molto	spesso	 le	 impellenti	esigenze	di	bilancio	pubblico,	l’elusione	e	l’evasione	inducono	il	Legislatore	ad	adottare	misure	fortemente	squilibrate	a	favore	dell’interesse	fiscale.	
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In	 realtà,	 tutto	 ciò	 che	 fa	 prevalere	 la	 ragione	 fiscale	 sulla	 capacità	contributiva	del	singolo	si	pone	su	una	linea	antitetica	rispetto	all’art.	53	Cost.,	in	 quanto,	 come	 abbiamo	 dimostrato,	 la	 contemporanea	 e	 pari	 tutela	costituzionale	 dei	 due	 interessi	 comporta	 l’illegittimità	 delle	 soluzioni	legislative	che,	per	tutelare	un	interesse,	che	nella	pluralità	dei	casi	è	quello	fiscale,	finiscono	per	sacrificare	l’altro.		Il	 dovere	 tributario	 è	 un	 dovere	 di	 solidarietà	 di	 tutti	 coloro	 che	 hanno	capacità	 contributiva,	 ma	 solo,	 non	 oltre	 e	 in	 ragione	 di	 tale	 capacità	contributiva.		
1.2	La	capacità	contributiva	come	principio	autonomo	rispetto	al	principio	di	
uguaglianza.	Nella	Costituzione	italiana,	il	principio	di	capacità	contributiva	è	formulato	espressamente	 ed	 ha	 una	 valenza	 autonoma,	 senza	 essere	 assorbito	 dal	principio	 di	 uguaglianza	 sancito	 all’art.	 3	 Cost.,	 il	 quale	 recita	 che	 “Tutti	 i	
cittadini	 hanno	 pari	 dignità	 sociale	 e	 sono	 eguali	 davanti	 alla	 legge,	 senza	
distinzione	 di	 sesso,	 di	 razza,	 di	 lingua,	 di	 religione,	 di	 opinioni	 politiche,	 di	
condizioni	personali	e	sociali.	È	compito	della	Repubblica	rimuovere	gli	ostacoli	
di	ordine	economico	e	sociale,	che,	limitando	di	fatto	la	libertà	e	l'eguaglianza	
dei	 cittadini,	 impediscono	 il	 pieno	 sviluppo	 della	 persona	 umana	 e	 l'effettiva	
partecipazione	 di	 tutti	 i	 lavoratori	 all'organizzazione	 politica,	 economica	 e	
sociale	del	Paese14”.		La	proclamazione	del	principio	di	uguaglianza,	nelle	parole	di	F.	Saja,	uno	dei	 Presidenti	 della	 Corte	 Costituzionale,	 “Ha	 nel	 nostro	 ordinamento	 un	
complesso	significato	giuridico:	sia	perché	incide	sul	contenuto	stesso	della	legge,	
vietando	 ingiustificate	 disparità	 di	 trattamento	 tra	 cittadini	 (art.	 3,	 primo	
comma,	Cost.),	sia	perché	garantisce	l'eguaglianza	non	solo	formale	ma	anche	
sostanziale,	impegnando	la	Repubblica	a	rimuovere	gli	ostacoli	di	ordine	sociale	
																																								 																				14	Costituzione	della	Repubblica	Italiana,	G.U.	n.	298	del	27/12/1947,	art.	3	
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ed	 economico	 che	 possono	 comprimere	 lo	 sviluppo	 e	 il	 benessere	 dei	 soggetti	
meno	protetti	(art.	3,	secondo	comma,	Cost.)15”.	In	altri	termini,	l’art.	3	Cost.	primo	comma	individua	alcuni	criteri	che	non	possono	 essere	 motivo	 di	 discriminazione,	 tuttavia	 tale	 divieto	 di	discriminazioni	deve	essere	correttamente	interpretato	alla	luce	del	principio	contenuto	nel	secondo	comma,	in	base	al	quale	la	Repubblica	ha	il	compito	di	rimuovere	 gli	 ostacoli	 di	 ordine	 economico	 e	 sociale	 che	 impediscono	 il	raggiungimento	della	meta	dell'eguaglianza	sostanziale.	In	tale	prospettiva,	il	divieto	di	discriminazione	posto	dall'art.	3	Cost.	primo	comma	non	vieta	in	assoluto	discipline	differenziate,	ma	solo	discriminazioni	irragionevoli,	 e	 in	 particolare	 possiamo	 dire	 che	 c’è	 una	 presunzione	 di	irrazionalità	 con	 riferimento	 alle	 discriminazioni	 fondate	 su	 una	 delle	categorie	appunto	indicate	dall'art.	3	Cost.	primo	comma.		In	base	ad	un	orientamento	oramai	consolidato	della	Corte	Costituzionale,	il	 principio	 di	 uguaglianza	 ha	 un	 proprio	 corollario	 nel	 principio	 di	ragionevolezza	 delle	 leggi,	 il	 quale	 esprime	 l’esigenza	 che	 le	 leggi	 siano	coerenti	con	la	finalità	che	intendono	raggiungere,	ed	ecco	che	appare	il	limite	fondamentale	 alla	 discrezionalità	 del	 Legislatore:	 si	 devono	 ritenere	incostituzionali	 le	 norme	 che	 pongano	 discipline	 irragionevolmente	differenziate	di	situazioni	analoghe,	così	come	le	norme	che	irragionevolmente	equiparino	situazioni	che	obiettivamente	sono	diverse	e	che	presuppongono	una	 ragionevole	 disciplina	 differenziata,	 tant’è	 che	 “La	 Corte	 ha	 fatto	 larga	
applicazione	del	principio	in	moltissime	decisioni,	così	da	eliminare	in	vari	settori	
dell'ordinamento	 norme	 ingiustificatamente	 discriminatorie,	 relative	 a	
situazioni	 eguali	 ovvero	 omogenee	 o,	 per	 converso,	 contenenti	 una	 disciplina	
uniforme	per	fattispecie	diverse16”.	Ora,	 la	 capacità	 contributiva	 sicuramente	 è	 anche	 un	 parametro	 per	giudicare	se	due	situazioni	siano	o	meno	analoghe	dal	punto	di	vista	del	diritto	tributario,	ma	ancora	prima	dell’andare	a	costituire	il	tertium	comparationis	
																																								 																				15	F.	Saja,	La	giustizia	costituzionale	nel	1988,	Conferenza	stampa,	Palazzo	della	Consulta,	Roma,	7	febbraio	1989,	pag.	5	16	F.	Saja,	Op.	cit.,	pag.	6	
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nell’ambito	di	un	giudizio	di	uguaglianza,	il	principio	di	capacità	contributiva	è	il	principio	costituzionale	di	giustizia	fiscale,	valido	per	ogni	singolo	“concorso	alle	spese	pubbliche”,	dei	quali	rappresenta	il	presupposto,	il	limite	massimo	e	il	parametro	del	prelievo.	Dunque,	ridurre	il	principio	di	capacità	contributiva	ad	 una	 sola	 specificazione	 del	 generale	 principio	 di	 uguaglianza,	 di	 fatto	significa	cancellare	la	portata	dell’art.	53	Cost..	In	altri	ordinamenti,	peraltro,	il	principio	di	capacità	contributiva	non	ha	un	rango	costituzionale	autonomo,	e	in	particolare	ci	riferiamo	all’ordinamento	tedesco.	 Nella	 Costituzione	 di	 Weimar,	 l’art.	 134	 recitava	 “Tutti	 i	 cittadini,	
senza	distinzione,	contribuiscono,	in	proporzione	ai	loro	mezzi,	a	tutte	le	spese	
pubbliche,	in	conformità	alla	legge17”,	ma	tale	norma	non	ha	trovato	allocazione	nella	 Grundgesetz:	 infatti,	 nella	 Giurisprudenza	 della	 Corte	 Costituzionale	tedesca	 il	 principio	 di	 capacità	 contributiva	 è	 considerato	 una	 massima	applicativa	del	principio	di	uguaglianza.	Nella	 Costituzione	 spagnola,	 invece,	 l’art.	 31	 primo	 comma	 prevede	espressamente	 un	 limite	 sostanziale	 alle	 scelte	 del	 Legislatore	 tributario,	disponendo	 che	 “Tutti	 contribuiranno	 al	 sostenimento	 delle	 spese	 pubbliche	
secondo	le	loro	possibilità	economiche,	attraverso	un	sistema	tributario	giusto,	
ispirato	ai	principi	di	uguaglianza	e	progressività,	che	in	nessun	caso	potrà	avere	
carattere	confiscatorio18”.	Tuttavia,	la	posizione	del	Tribunal	Constitucional	è	comunque	 nel	 senso	 che	 l’eguaglianza	 tributaria	 di	 cui	 all’art.	 31	 è	un’applicazione	 in	ambito	tributario	del	generale	principio	di	eguaglianza,	e	che	 la	capacidad	economica	prevista	dal	tale	norma	non	rappresenta	 l’unico	criterio	di	giustizia	dei	tributi.	Tornando	al	nostro	art.	53	Cost.,	nonostante	vi	siano	anche	delle	posizioni	dottrinali	 che	 tendono	 a	 sottovalutare	 la	 portata	 autonoma	del	 principio	di	capacità	 contributiva,	 sostenendo	 che	 esso	 altro	 non	 sarebbe	 se	 non	 “un	criterio	comparativo	di	ripartizione	dei	carichi	pubblici”,	possiamo	affermare	che	 tale	norma,	 in	verità,	 limita	 la	discrezionalità	del	Legislatore	 tributario:	mentre	l’art.	3	Cost.	lascia	il	Legislatore	libero	di	decidere	gli	elementi	decisivi	
																																								 																				17	Costituzione	di	Weimar,	Weimar,	11	agosto	1919	18	Constituciόn	Española,	BOE	n.	311	del	29/12/1978	
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per	stabilire	un	trattamento	legislativo	uguale	o	diverso,	entro	il	limite	della	razionalità	e	della	ragionevolezza,	 l’art.	53	Cost.,	 invece,	 individua	 il	criterio	specifico	per	 equiparare	o	distinguere	 la	posizione	di	 ciascun	 contribuente,	consistente	esattamente	nella	sua	capacità	contributiva.	Nella	 Dottrina	 e	 nella	 Giurisprudenza	 della	 Corte	 Costituzionale	 è	 stato	enucleato	un	autonomo	principio	di	uguaglianza	tributaria,	in	base	al	quale	“Il	
precetto	enunciato	nell'art.	53,	primo	comma,	della	Costituzione,	per	cui	 tutti	
sono	 tenuti	 a	 concorrere	 alle	 spese	 pubbliche,	 in	 ragione	 della	 loro	 capacità	
contributiva,	 va	 interpretato	 quale	 specificazione	 del	 generale	 principio	 di	
uguaglianza,	 nel	 senso	 che	 a	 situazioni	 uguali	 devono	 corrispondere	 uguali	
regimi	 impositivi	 e,	 correlativamente,	 a	 situazioni	 diverse	 un	 trattamento	
tributario	disuguale19”.		Dunque	 il	 Legislatore	 deve	 riservare	 un	 trattamento	 uguale	 a	 situazioni	espressive	 della	 medesima	 capacità	 contributiva,	 e	 soltanto	 una	 differenza	sotto	 il	profilo	di	 tale	capacità	può	giustificare	un	 trattamento	diverso	delle	fattispecie	 imponibili.	 Inoltre,	 l’uguaglianza	 perseguita	 dall’art.	 53	 Cost.	 “Si	
pone	 in	 funzione	 della	 ripartizione	 del	 carico	 tributario	 secondo	 criteri	 di	
progressività,	non	della	parità	di	trattamento	di	situazioni	eguali,	che	discende	
soltanto	dall’art.	3	Cost.20”.	L’art.	53	Cost.	pertanto	ha	 la	 funzione	di	porre	al	Legislatore	un	 limite	di	tipo	sostanziale,	di	talché	il	principio	di	uguaglianza	tributaria	si	può	ricavare	come	sviluppo	del	principio	di	capacità	contributiva.	Dall’art.	53	Cost.	primo	comma	emerge	sia	il	carattere	di	generalità	del	dovere	di	concorrere	alle	spese	pubbliche,	sia	anche	il	criterio	di	tale	concorso,	rappresentato	dalla	capacità	contributiva,	 per	 cui	 possiamo	 concludere	 dicendo	 che	 nella	 disposizione	 è	presente	non	solo	il	principio	di	uguaglianza	tributaria,	ma	anche	e	soprattutto	gli	elementi	per	il	relativo	giudizio.	
																																								 																				19	Corte	Costituzionale,	sentenza	6	luglio	1972,	n.	120	20	S.	La	Rosa,	Costituzione,	Corte	Costituzionale	e	ordinamento	tributario,	in	Diritto	e	Pratica	
Tributaria,	1980,	volume	I,	pag.	238		
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Il	 prelievo	 deve	 essere	 conforme	 alla	 capacità	 contributiva	 propria	 di	ciascun	 soggetto,	 in	 quanto	 ogni	 diversità	 di	 tale	 capacità	 impone	 un	trattamento	fiscale	differenziato.		
1.3	La	capacità	contributiva	nella	Dottrina	e	nella	Giurisprudenza.	Riassumendo	quanto	detto	nei	paragrafi	precedenti,	 l’art.	53	Cost.	è	stato	introdotto	per	 declinare	 il	 dovere	 tributario	 come	un	dovere	di	 solidarietà,	nonché	 per	 vincolare	 il	 Legislatore	 tributario	 al	 rispetto	 del	 principio	 di	capacità	contributiva.	Dobbiamo	pertanto	cercare	di	chiarire	cosa	sia	e	cosa	significhi	 l’espressione	 “capacità	 contributiva”,	 ripercorrendo	 l’evoluzione	dottrinale	e	giurisprudenziale	sul	punto.	L’espressione	 volutamente	 non	 determinata	 ha	 fatto	 sì	 che,	 nel	 primo	periodo	 successivo	 all’entrata	 in	 vigore	 della	 Costituzione,	 l’art.	 53	 Cost.	venisse	relegato,	assieme	ad	altre	norme	costituzionali,	nella	categoria	delle	norme	 programmatiche.	 Gli	 studiosi	 di	 economia	 finanziaria,	 da	 un	 lato,	ritenevano	 che	 al	 concetto	 di	 capacità	 contributiva	 non	 potesse	 essere	attribuito	un	 significato	 concreto,	 capace	di	 chiarire	 l’effettiva	portata	della	disposizione;	la	Dottrina,	dall’altro	lato,	riteneva	che	la	capacità	contributiva	esprimesse	 una	 semplice	 indicazione	 rimessa	 all’apprezzamento	 del	Legislatore,	 per	 cui	 in	 ultima	 analisi	 l’art.	 53	 Cost.	 era	 meramente	 la	riaffermazione	del	dovere	di	contribuire	ai	carichi	dello	Stato	e	del	principio	che,	 a	 parità	 di	 capacità	 contributiva,	 debba	 corrispondere	 parità	 di	imposizione.	La	Corte	Costituzionale,	nella	sua	prima	sentenza,	chiarì	 innanzitutto	che	“La	nota	distinzione	fra	norme	precettive	e	norme	programmatiche	può	essere	
bensì	determinante	per	decidere	della	abrogazione	o	meno	di	una	legge,	ma	non	
è	 decisiva	 nei	 giudizi	 di	 legittimità	 costituzionale,	 potendo	 la	 illegittimità	
costituzionale	di	una	 legge	derivare,	 in	determinati	 casi,	 anche	dalla	 sua	non	
conciliabilità	con	norme	che	si	dicono	programmatiche,	tanto	più	che	in	questa	
categoria	sogliono	essere	comprese	norme	costituzionali	di	contenuto	diverso:	
da	quelle	 che	 si	 limitano	a	 tracciare	programmi	generici	 di	 futura	ed	 incerta	
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attuazione,	perché	subordinata	al	verificarsi	di	situazioni	che	la	consentano,	a	
norme	dove	il	programma,	se	così	si	voglia	denominarlo,	ha	concretezza	che	non	
può	 non	 vincolare	 immediatamente	 il	 legislatore,	 ripercuotersi	 sulla	
interpretazione	 della	 legislazione	 precedente	 e	 sulla	 perdurante	 efficacia	 di	
alcune	parti	di	questa;	vi	sono	pure	norme	le	quali	fissano	principi	fondamentali,	
che	anche	essi	si	riverberano	sull'intera	 legislazione21”.	Dunque	è	stata	recisa	alla	 radice	 la	 qualifica	 stessa	 di	 norma	programmatica,	 giacché	 ogni	 norma	costituzionale,	per	il	fatto	stesso	di	essere	inserita	nella	Costituzione,	ha	un	suo	contenuto	precettivo,	 indi	per	cui	anche	 il	principio	di	capacità	contributiva	non	 indica	 una	 vuota	 tautologia,	 ma	 un	 criterio	 di	 giustizia	 precettivo	 e	vincolante.	Una	volta	chiarito	che	anche	principi	apparentemente	programmatici	sono	in	realtà	precettivi,	si	è	finalmente	affermato	che	la	capacità	contributiva	vada	riferita	ad	un’attitudine	alla	contribuzione	ai	carichi	pubblici,	e	tale	capacità	economica,	che	secondo	 la	Costituzione	costituisce	appunto	 il	 sostrato	della	capacità	 contributiva,	 debba	 ritrovarsi	 necessariamente	 nella	 capacità	contributiva	espressa	da	ogni	singola	legge	d’imposta.		Si	capisce	che,	in	questo	modo,	c’è	spazio	per	scelte	politiche	del	Legislatore,	posto	anche	che	la	Costituzione	ha	volutamente	evitato	di	entrare	nei	dettagli	dei	 criteri	 di	 ripartizione	 proprio	 per	 consentire	 un	margine	 di	 scelta	 e	 di	evoluzione	legislativa,	ma	si	può	anche	ritenere	superata	una	volta	per	tutte	quella	posizione,	espressa	anche	da	A.D.	Giannini,	secondo	la	quale	“Qualsiasi	
situazione	di	fatto	può,	in	via	di	principio,	essere	suscettibile	di	imposizione22”.	La	capacità	contributiva	va	intesa	come	la	capacità	economica,	superiore	ad	una	soglia	minima,	ritenuta	idonea	a	concorrere	alle	spese	pubbliche	in	virtù	dei	valori	costituzionali,	e	il	collegamento	tra	l’art.	53	Cost.	e	l’art.	2	Cost.	pone	in	 primo	 piano	 la	 qualificazione	 della	 capacità	 contributiva	 in	 termini	 di	solidarietà,	 di	 modo	 che	 è	 capacità	 contributiva	 la	 capacità	 economica	considerata	 idonea	 a	 realizzare	 nel	 campo	 economico	 e	 sociale	 le	 esigenze	collettive	che	trovano	ampio	spazio	nella	Costituzione.	
																																								 																				21	Corte	Costituzionale,	sentenza	14	giugno	1956,	n.	1	22	A.D.	Giannini,	I	concetti	fondamentali	del	diritto	tributario,	Torino,	UTET,	ed.	1956,	pag.	159	
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Ad	esempio,	F.	Gaffuri	ritiene	che	“La	forza	economica	deve	essere	qualificata	
alla	 luce	 dei	 fondamentali	 principi	 costituzionali	 in	 tema	 di	 rapporti	 tra	
organizzazione	economica	privata	e	attività	pubblica.	In	particolare,	poiché	la	
Costituzione	 garantisce	 il	 mantenimento	 dell’economia	 privata,	 sarà	
incostituzionale	 una	 imposta	 che	 pregiudichi	 la	 coesistenza	 dei	 due	 ordini	
economici.	 […]	 Costituisce	 capacità	 contributiva	 solo	 la	 forza	 economica	 che	
costituisce	 incremento	 di	 valore	 delle	 fonti	 produttive	 e	 non	 la	 stessa	 fonte	
produttiva23”,	 o	 ancora	F.	Maffezzoni	 ritiene	 che	 “La	 capacità	 contributiva	 è	
capacità	economica	qualificata	dal	godimento	dei	pubblici	servizi24”.	Quindi,	non	è	solo	il	valore	della	solidarietà	che	deve	rilevare	nel	giudizio	di	capacità	contributiva,	ma	sono	anche	altri	valori	costituzionali,	poiché	l’art.	53	Cost.	 è	 una	 norma	 della	 Costituzione,	 e	 l’intero	 corpus	 costituzionale	 deve	convivere	 nell’interpretazione	 di	 ogni	 sua	 parte.	 L’art.	 53	 Cost.	 deve	 essere	interpretato,	 in	primis,	con	criteri	 logici,	 letterali,	storici,	 inoltre	deve	essere	collegato	all’art.	2	Cost.	e	agli	altri	disposti	 indicanti	 le	scelte	di	valore	della	Costituzione.	 Nella	 Giurisprudenza	 della	 Corte	 Costituzionale	 possiamo	ritrovare	 i	 caratteri	 del	 ragionamento	 finora	 svolto,	 giacché	 la	 capacità	economica,	 che	 abbiamo	 detto	 costituire	 la	 base	 per	 la	 valutazione	 circa	 il	possesso	 di	 una	 capacità	 contributiva,	 è	 riconosciuta	 come	 presupposto,	parametro,	limite	massimo	e	causa	giustificatrice	del	prelievo.	A	tal	proposito,	riportiamo	 alcuni	 estratti	 delle	 sentenze	 maggiormente	 significative,	 sul	punto,	della	Consulta:	- Presupposto	 del	 prelievo:	 la	 capacità	 contributiva	 è	 l’idoneità	 del	soggetto	ad	eseguire	la	prestazione	imposta	coattivamente	dallo	Stato,	e	 tale	 idoneità	 deve	 essere	 desumibile	 dall’esistenza	 concreta	 del	presupposto	economico	del	tributo,	cosicché	“I	soggetti	assumono	tale	
capacità	contributiva	in	funzione	del	collegamento	con	le	fattispecie	cui	
																																								 																				23	F.	Gaffuri,	L’attitudine	alla	contribuzione,	Milano,	Giuffré,	ed.	1969,	pagg.	150	e	ss.	24	F.	Maffezzoni,	Il	principio	di	capacità	contributiva	nel	diritto	finanziario,	Torino,	UTET,	ed.	1970,	pag.	58	
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la	 norma	 tributaria	 attribuisce	 tale	 efficacia	 indicativa,	 secondo	
valutazioni	riservate	al	legislatore25”	- Parametro	 del	 prelievo:	 la	 capacità	 economica	 non	 è	 solo	 il	presupposto,	 ma	 costituisce	 anche	 l’ammontare	 del	 prelievo,	 ed	entrambi	gli	elementi	devono	essere	disciplinati	in	modo	armonico	tra	di	loro.	In	una	causa	avente	ad	oggetto	l’addizionale	sul	reddito,	la	quale	variava,	a	parità	di	reddito	prodotto,	secondo	il	momento	di	iscrizione	a	ruolo	da	parte	dell’ufficio,	la	Corte	Costituzionale	ebbe	a	ritenere	che	“Il	vantaggio	derivante	dal	ritardo	nel	pagamento	non	è	segno,	di	per	sé,	
d'una	maggiore	capacità	contributiva,	tanto	più	in	quanto	è	compensato,	
almeno	di	recente,	dall'obbligo	di	pagare	gli	interessi	sulle	somme	dovute	
a	 titolo	di	 imposta;	 in	 secondo	 luogo	perché	 risulta,	 sia	 dal	 testo	delle	
norme	denunciate	sia	dai	lavori	preparatori,	che	il	legislatore	non	è	stato	
mosso	dall'intento	di	disciplinare	 in	modo	disuguale	 situazioni	da	esso	
ritenute	disuguali,	ma	ha	emanato	la	legge	con	la	sola	preoccupazione	
delle	necessità	di	bilancio:	dimodoché	la	diversità	di	trattamento,	invece	
che	 derivare	 da	 una	 precisa	 volontà	 legislativa	 diretta	 a	 distinguere	
situazione	da	situazione,	è	piuttosto	un	effetto	che	discende	dallo	stesso	
meccanismo	 d'incidenza	 dell'imposta	 e	 non	 trova	 in	 verità	 alcuna	
giustificazione.	 I	 bisogni	 finanziari	 dello	 Stato	 possono	 legittimare	
l'aumento	delle	aliquote	o	del	numero	dei	tributi,	ma	non	l'imposizione	
d'un	obbligo	tributario	diverso	fra	l'uno	e	l'altro	contribuente	ai	quali	sia	
riconosciuta	la	stessa	capacità	contributiva26”	- Limite	massimo	del	prelievo:	 il	 tributo	non	può	essere	 fissato	 in	una	misura	superiore	alla	capacità	dimostrata	dal	contribuente,	indi	per	cui	“La	 capacità	 contributiva,	 presupposto	 di	 una	 legittima	 imposizione,	
condiziona	certo	la	misura	massima	del	tributo,	nel	senso	che	questa	non	
può	mai	essere	 fissata	ad	un	 livello	 superiore	alla	capacità	dimostrata	
dall'atto	 o	 dal	 fatto	 economico,	ma	non	 esclude,	 purché	 tale	 limite	 sia	
rispettato,	che	gli	stessi	atti	o	fatti	possano	in	tempi	diversi	dar	luogo	a	
																																								 																				25	Corte	Costituzionale,	sentenza	10	luglio	1975,	n.	201	26	Corte	Costituzionale,	sentenza	13	dicembre	1963,	n.	155	
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prelievi	tributari	di	diversa	entità,	secondo	gli	obiettivi	di	politica	fiscale	
di	volta	in	volta	perseguiti	dal	legislatore.	È	ovvio	che	tali	variazioni	non	
possano	e	non	debbano	essere	arbitrarie,	perché	in	tal	caso	verrebbe	ad	
essere	compromesso	il	principio	di	eguaglianza27”.	Oltre	a	ciò,	la	Consulta	completa	il	quadro	introducendo	il	concetto	di	causa	giustificatrice,	affermando	che	l’art.	53	Cost.	“Risponde	all’esigenza	di	garantire	
che	ogni	prelievo	tributario	abbia	causa	giustificatrice	in	indici	concretamente	
rilevatori	 di	 ricchezza,	 dai	 quali	 sia	 razionalmente	 deducibile	 l’idoneità	
soggettiva	dell’obbligazione	d’imposta28”.	La	 Corte	 Costituzionale,	 inoltre,	 non	 ignora	 certo	 la	 non	 identità	 tra	 i	concetti	 di	 capacità	 contributiva	 e	 capacità	 economica,	 affermando	 che	 la	capacità	 economica	 deve	 necessariamente	 essere	 qualificata	 alla	 luce	 degli	altri	fondamentali	principi	costituzionali,	e	che	vi	è	soggezione	all’imposizione	“Solo	quando	sussista	una	disponibilità	di	mezzi	economici	che	consenta	di	farvi	
fronte29”.	Concludendo,	anche	nella	Giurisprudenza	della	Corte	Costituzionale	la	capacità	contributiva	viene	riferita	alla	 forza	economica	del	soggetto,	pur	non	identificandosi	in	essa	e	qualificandosi	in	linea	con	i	principi	fondamentali	della	Costituzione.		
2.	Il	“concorso”	alle	spese	pubbliche.	A	partire	dal	2008,	l’anno	convenzionalmente	ritenuto	l’inizio	dell’attuale	crisi	 finanziaria	con	lo	scandalo	del	colosso	americano	Leheman	Brothers,	 le	statistiche	hanno	più	volte	dimostrato	come	si	sia	acuito	sempre	più	il	divario	sociale	 dal	 punto	 di	 vista	 del	 reddito,	 del	 consumo	 e	 della	patrimonializzazione.	Storicamente,	 la	 politica	 italiana	 vede	 contrapporsi	 due	 diverse	 fazioni	politiche,	vale	a	dire	la	sinistra	e	la	destra,	le	quali	rispettivamente,	nelle	varie	fasi	 storiche	 in	 cui	 si	 sono	 alternate	 più	 o	 meno	 compulsivamente,	 hanno	
																																								 																				27	Corte	Costituzionale,	sentenza	6	luglio	1966,	n.	89	28	Corte	Costituzionale,	sentenza	6	luglio	1972,	n.120	29	Corte	Costituzionale,	sentenza	10	luglio	1978,	n.	97	
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“strizzato	 l’occhio”	ai	grandi	 imprenditori	e	ai	dipendenti	pubblici	oppure	a	quel	mondo	popolato	da	piccole	e	medie	imprese,	lavoratori	autonomi,	operai	e	impiegati	di	queste	realtà.		Orbene,	L.	Ricolfi	ha	osservato	come	“Oggi	non	è	più	così.	Non	perché	non	ci	
siano	più	una	società	delle	garanzie	e	una	società	del	rischio,	ma	perché	oggi	c’è	
anche	una	terza	società.	Una	società	che	c’era	già	prima,	ma	che	negli	anni	della	
crisi	 è	 cresciuta	di	 dimensioni,	 fino	a	 diventare	 di	 ampiezza	 comparabile	 alle	
altre	 due.	Questa	 terza	 società	 è	 la	 società	 degli	 esclusi,	 o	 outsider,	 nel	 senso	
letterale	 di	 “coloro	 che	 stanno	 fuori”.	 Una	 sorta	 di	 Terzo	 Stato	 in	 versione	
moderna.	Essa	è	formata	innanzitutto	di	donne	e	di	giovani,	ma	più	in	generale	
è	costituita	da	quanti	aspirano	a	un	lavoro	regolare	(non	importa	se	a	tempo	
determinato	o	indeterminato),	e	invece	si	trovano	in	una	di	queste	tre	condizioni:	
occupato	in	nero,	disoccupato,	inattivo	ma	disponibile	al	lavoro.	Si	tratta	di	ben	
10	 milioni	 di	 persone,	 più	 o	 meno	 quanti	 sono	 i	 membri	 della	 società	 delle	
garanzie	così	come	i	membri	della	società	del	rischio30”.	Come	si	evidenzia,	con	gli	 anni	 si	 è	 andata	 creando	 una	 triplice	 disuguaglianza,	 che	 ha	 portato	 a	relegare	 in	 una	 categoria	 a	 sé	 stante	 dei	 cittadini	 che,	 negli	 anni	 del	Dopoguerra,	 avevano	 invece	 costituito	 le	 basi	 per	 lo	 sviluppo	 economico	dell’Italia.		L.	Bruni	ritiene	che	“Nella	seconda	metà	del	XX	secolo,	l'Italia	è	stata	capace	
di	un	vero	e	proprio	miracolo	economico	e	 civile	perché	disponeva	di	 capitali	
sociali,	morali,	spirituali,	comunitari,	che	il	sistema	nel	suo	insieme	fu	capace	di	
“mettere	a	reddito”.	Non	avremmo	trasformato	un	paese	a	povertà	diffusa	in	una	
delle	 potenze	 economiche	 mondiali	 senza	 quei	 patrimoni	 (il	 dono	 dei	 padri:	
patres	munus)	fatti	di	virtù	civili,	di	valore	del	sacrificio,	di	fede,	di	ideali;	non	
avremmo	triplicato	negli	anni	Settanta	il	numero	delle	imprese	(da	300mila	a	un	
milione)	 senza	 l'etica	 contadina	 e	 artigianale	 del	 lavoro	 ben	 fatto.	 Senza	
																																								 																				30	L.	Ricolfi,	Le	due	parti	in	commedia	del	governo	Renzi	e	il	partito	che	non	c’è,	da	Il	Sole	24	
Ore,	editoriale	del	02/01/2015,	pag.	1	
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dimenticare	quel	capitale	immenso	fatto	di	cura	e	accudimento	delle	donne:	un	
patrimonio	enorme,	non	riconosciuto	e	non	remunerato31”.	È	 sotto	gli	occhi	di	 tutti	 che	questo	sistema	di	valori	 si	 sta	 sgretolando	a	mano	a	mano	che	la	politica	non	prende	scelte	lungimiranti	e	tese	a	dare	una	seria	svolta	alla	situazione	economica	e	sociale,	ma	quello	che	si	sta	facendo	è	creare	una	serie	infinita	di	correttivi	ad	hoc	per	un	determinato	momento,	per	poi	 tornare	 quasi	 subito	 sui	 propri	 passi	 lasciando	 dietro	 solo	 lacune,	incertezze	e	desolazione.	Desolazione	riferita	appunto	al	sistema	di	valori	che	regge	l’intera	economia	e	costituisce	l’essenza	stessa	della	democrazia.	Un	Paese	che	tende	solamente	a	 concedere	 incentivi	 e	 agevolazioni	 brevi	 tempore	 senza	 una	 chiara	pianificazione	finisce	per	incentivare	coloro	che,	sfruttando	tale	farraginosità,	mirano	esclusivamente	 ad	ottenere	 vantaggi	propri,	 senza	preoccuparsi	 del	resto	della	collettività	della	quale	fanno	parte.	In	questi	momenti,	è	forte	l’esigenza	di	uno	Stato	che	arresti	la	spirale	delle	disuguaglianze	e	l’involuzione	dello	stato	sociale,	altrimenti	il	rischio	è	quello,	peraltro	 sempre	 più	 all’occhio	 di	 tutti,	 di	 arrivare	 all’opposto	 dello	 stato	 di	diritto,	nel	quale	chi	ha	 i	mezzi	e	 le	capacità	può	sfruttare	 la	situazione	per	ottenere	 i	 vantaggi	 più	 grandi,	 senza	 aver	 minimamente	 contribuito	 alla	crescita.	In	questo	contesto,	l’imposizione	tributaria	e	il	prelievo	fiscale	esprimono	al	massimo	la	loro	forza	in	quanto,	per	dirlo	con	le	parole	di	F.	Gallo,	“Il	tributo,	
insomma,	non	è	un	premium	libertatis	o	solo	l’altra	faccia	negativa	del	costo	dei	
diritti.	 In	 un	modo	 diseguale	 quale	 il	 nostro,	 è	 soprattutto	 lo	 strumento	 non	
repressivo	che	uno	Stato	non	meramente	amministrativo	ha	a	disposizione	per	
correggere	 le	 distorsioni	 e	 le	 imperfezioni	 del	 mercato	 a	 favore	 delle	 libertà	
individuali	e	collettive	e	a	tutela,	appunto,	dei	diritti	sociali32”.	È	chiaro	che	un	tributo	consiste	in	una	auto	–	limitazione,	perché	si	viene	privati	di	una	qualche	disponibilità,	e	quindi	si	ha	un	sacrificio	individuale,	ma	
																																								 																				31	L.	Bruni,	Investire	su	humanities	e	coesione	sociale,	da	Il	Sole	24	Ore,	editoriale	del	02/03/2016,	pag.	20	32	F.	Gallo,	Quel	tributo	all’uguaglianza,	da	Il	Sole	24	Ore,	editoriale	del	02/11/2015,	pag.	11	
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tale	 sacrificio	 è	 finalizzato	 al	 perseguimento	 di	 obiettivi	 di	 solidarietà	 e	 di	responsabilità	sociale	del	singolo.	Purtroppo,	 non	 è	 stata	 ancora	del	 tutto	 sradicata	 il	 convincimento	 che	 il	tributo	ex	se	sia	oppressione	e	quindi	un	limite	alla	libertà,	ma	l’art.	53	Cost.,	attraverso	 la	 locuzione	 verbale	 “concorrere”,	 intendeva	 compiere	 il	 passo	opposto,	ovvero	evitare	che	i	cittadini	assumessero	il	ruolo	più	degradante	di	tutti	dell’essere	soltanto	dei	meri	debitori	d’imposta.		G.	Marongiu	 ha	 acutamente	 osservato	 che	 “Se	 il	 legislatore	 avesse	 voluto	
sancire	solo	il	profilo	della	doverosità,	avrebbe	scritto	che	“Tutti	sono	tenuti	a	
pagare	le	imposte	in	ragione	della	loro	capacità	contributiva.	Questo	è	ciò	che	
accade	ad	esempio	nella	Costituzione	del	Giappone,	 il	cui	art.	30	statuisce	per	
l’appunto	 che	 “Il	 popolo	 è	 soggetto	alle	 imposte	 secondo	 le	modalità	 stabilite	
dalla	legge”33”.		In	 verità,	 l’art.	 53	 vuole	 sottolineare	 che	 il	 tributo	 non	 è	 espressione	dell’autorità	dello	Stato,	ma	è	uno	strumento	partecipativo	alla	vita	attiva	dello	Stato	di	cui	i	cittadini	fanno	parte,	e	anzi,	più	precisamente,	è	sia	uno	strumento	obbligatorio	di	profili	di	 solidarietà	che,	per	 loro	natura,	dovrebbero	essere	invece	soltanto	volontari.														
																																								 																				33	G.	Marongiu,	Dall’imposta	al	contribuente,	in	Diritto	e	pratica	tributaria,	5/2015,	pag.	655	
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Capitolo	 2.	 Dalla	 protezione	 dell’interesse	 del	 contribuente	
contro	il	Fisco	alla	protezione	dell’interesse	del	Fisco	stesso.		
1.	Il	confine	tra	diritto	e	abuso	in	una	prospettiva	civilistica.	Cominciamo	 adesso	 ad	 entrare	 nel	 vivo	 della	 trattazione,	 partendo	 dai	profili	generali	di	cosa	si	intende	con	l’espressione	“abuso	del	diritto”,	per	poi	scendere	nelle	profondità	dell’abuso	del	diritto	in	ambito	tributario.		In	 linea	generale,	possiamo	dire	 che	 il	 titolare	di	una	posizione	giuridica	soggettiva	è	libero	di	decidere	se	attivare	o	meno	la	propria	pretesa,	tuttavia	questa	posizione	prettamente	illuminista	è	stato	a	poco	a	poco	abbandonata,	per	passare	da	una	concezione	di	totale	libertà	ad	una,	potremmo	dire,	riletta	in	chiave	di	rilevanza	sociale.		Nelle	 sue	 prime	 manifestazioni,	 la	 nozione	 di	 abuso	 del	 diritto	 si	 è	configurata	come	un	principio	etico,	piuttosto	che	un	principio	giuridico,	nel	senso	che	l’esigenza	di	reagire	al	potere	incondizionato,	che	altro	non	è	se	non	il	 contenuto	 dei	 diritti	 soggettivi,	 ha	 trovato	 la	 sua	 espressione	 innata	 nel	tentativo	 di	 introdurre	 un	 giudizio	 extra	 –	 giuridico	 sulle	 condotte	giuridicamente	 rilevanti.	 A	 tal	 proposito,	 nella	 Dottrina	 francese,	 alla	 quale	peraltro	 si	 riconosce	 il	 ruolo	 di	 aver	 avviato	 una	 seria	 elaborazione	 sulla	tematica	dell’abuso	del	diritto,	R.	Savatier	ha	acutamente	ritenuto	che	il	tratto	identificativo	 dell’abuso	 del	 diritto	 debba	 essere	 ravvisato	 nell’immoralità	della	condotta	con	cui	viene	esercitato	il	diritto,	in	quanto	“Vi	è	un	contrasto	
tra	una	determinata	condotta	giuridica,	la	prerogativa	attribuita	da	una	norma	
giuridica	e	i	dettami	della	morale34”.		La	posizione	di	R.	Savatier	colpisce	particolarmente,	 in	quanto	ravvisa	 la	possibilità	di	 riconoscere	e	perseguire	 l’abuso	di	un	diritto	 sulla	base	di	un	sistema	di	regole	parallelo,	e	del	tutto	estraneo,	al	sistema	normativo,	ovvero	il	sistema	delle	regole	morali,	che	viene	assunto	quale	correttivo	delle	norme	giuridiche.	
																																								 																				34	R.	Savatier,	Traité	de	la	responsabilité	civile	en	droit	francais,	Parigi,	ed.	1951	pag.	390	ss.		
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Accanto	alla	tesi	di	R.	Savatier,	un	altro	contributo	della	Dottrina	francese,	altrettanto	importante,	si	deve	a	L.	Josserand,	il	quale	assume,	come	parametro	sulla	 base	 del	 quale	 valutare	 l’esistenza	 dell’abuso,	 la	 funzione	 sociale	 del	diritto	soggettivo.	Egli	riflette	sulla	nozione	stessa	e	sulla	struttura	del	diritto	soggettivo,	il	che	lo	porta	a	riconoscere	in	ogni	diritto	posto	dall’ordinamento	giuridico	una	sua	ragion	d’essere,	cioè	un	particolare	“ésprit”	funzionale	alle	diverse	dinamiche,	confliggenti	ma	componibili,	della	convivenza	soggettiva.		Una	 volta	 riconosciuto	 che	 ciascun	 diritto	 si	 qualifica	 in	 virtù	 del	 suo	“ésprit”,	 L.	 Josserand	 arriva	 all’affermazione	 secondo	 la	 quale	 l’abuso	 deve	essere	assolutamente	distinto	dall’illecito,	giacché	gli	atti	abusivi		“Ne	violent	
pas	la	lettre	[…]	de	la	loi,	mai	ils	en	choquent	l’ésprit35”.		Più	specificamente,	l’	“ésprit”	di	un	diritto	incarna,	rapportato	al	contenuto	specifico	della	norma,	l’	“ideal	collectif	du	moment36”,	per	dirlo	sempre	con	le	parole	 di	 L.	 Josserand,	 ovvero	 la	 funzione	 che	 gli	 viene	 attribuita	 dalla	comunità,	per	cui	 l’abuso	consiste	essenzialmente	nel	 contrasto	 tra	 l’atto	di	esercizio	del	diritto	e	la	sua	funzione	sociale.		In	sostanza,	possiamo	dire	che	i	due	autori	francesi,	pur	portando	diverse	motivazioni,	 fanno	 comunque	 entrambi	 riferimento	 ad	 un	 sistema	di	 valori	estranei	 al	 diritto,	 che	 sostanzialmente	 sono	 ravvisati	 nelle	 istanze	 e	 nelle	dinamiche	 che	 guidano	 la	 convivenza	 sociale,	 ond’è	 che,	 per	 contrastare	l’abuso,	si	rivolgono	a	valutazioni	di	carattere	etico.			
1.1.	La	ricerca	dei	“referenti	normativi”	dell’abuso	del	diritto:	l’art.	833	del	Codice	
Civile.		In	realtà,	l’esigenza	di	definire	i	contorni	del	diritto,	affinché	il	suo	utilizzo	non	divenisse	 contrario	 ai	 principi	 dell’ordinamento,	 era	 presente	 già	 nelle	opere	 di	 due	 dei	 maggiori	 filosofi	 greci,	 ovvero	 nel	 Politico	 di	 Platone	 e	nell’Etica	 Nicomachea	 di	 Aristotele,	 i	 qual	 individuarono	 nell’equità	 il	
																																								 																				35	L.	Josserand,	De	l’ésprit	des	droit	et	de	leur	relativité.	Theorie	dite	de	l’abus	des	droits,	Paris,	ed.	1939,	pag.	172	36	L.	Josserand,	Op.cit.,	pag.	151	
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correttivo	del	giusto	legale,	che	poi	è	stato	tradotto	nel	diritto	romano	con	il	concetto	di	bona	fides.		Il	concetto	di	abuso	del	diritto	però	si	è,	per	così	dire,	perso	al	momento	del	suo	ingresso	nel	Codice	Civile,	giacché	l’epoca	illuminista	ne	ha	compromesso	quasi	definitivamente	la	sua	positivizzazione,	posto	che,	nell’era	illuminista,	il	giudice	 altro	 non	 era	 che	 la	 bouche	 de	 la	 loi,	 ovvero	 uno	 strumento	 della	volontà	legislativa	che	non	lasciava	spazio	alcuni	a	strumenti	correttivi	extra	
ordinem.	 Quasi	 esattamente	 l’opposto	 di	 quello	 che	 accade	 oggi,	 qualcuno	potrebbe	obiettare.		Nel	Codice	del	1865	non	vi	è	quindi	nessun	riferimento	all’abuso	del	diritto,	tant’è	che	ad	esempio,	M.	Rotondi	definì	l’abuso	come	un	“Fenomeno	sociale,	
non	un	concetto	giuridico,	anzi	uno	di	quei	fenomeni	che	il	diritto	non	potrà	mai	
disciplinare	 in	 tutte	 le	 sue	 applicazioni	 che	 sono	 imprevedibili:	 è	 uno	 stato	
d’animo,	è	la	valutazione	etica	di	un	periodo	di	transizione,	è	quel	che	si	vuole,	
ma	non	una	categoria	giuridica,	e	ciò	per	la	contraddizion	che	nol	consente37”.		Anche	 nel	 Codice	 Civile	 del	 1942	 è	 del	 tutto	 assente	 l’espressione	 di	 un	principio	 generale	 di	 abuso	 del	 diritto,	 in	 quanto,	 pur	 essendoci	 stata	 una	discussione	 sul	 punto,	 e	 pur	 essendo	 presente	 una	 norma	 in	 tal	 senso	 nel	Progetto	preliminare,	ovvero	l’art.	7	delle	Preleggi,	secondo	la	quale	“Nessuno	
può	esercitare	il	proprio	diritto	in	contrasto	con	lo	scopo	per	il	quale	il	diritto	
medesimo	gli	è	stato	riconosciuto”,	i	codificatori	hanno	tuttavia	deciso	di	non	inserire	tale	clausola.		Negli	 anni	 di	 elaborazione	 del	 Codice	 Civile	 era	 infatti	 ancora	 diffuso	 il	convincimento	 che	 tale	 figura	 rappresentasse	 un	 concetto	 di	 natura	 etico	 –	morale	e	non	una	nozione	giuridica,	con	la	conseguenza	che	colui	che	abusava	di	un	diritto	veniva	considerato	meritevole	di	biasimo,	ma	non	già	anche	di	sanzione	da	parte	dell’ordinamento.			Difatti,	fu	preferito	inserire	nel	Codice	civile	disposizioni	specifiche	con	cui	sanzionare	l’abuso	in	relazione	a	determinate	categorie	di	diritti:	- Art.	330,	in	tema	di	abuso	della	potestà	genitoriale	
																																								 																				37	M.	Rotondi,	L’abuso	del	diritto,	in	Rivista	trimestrale	di	diritto	civile,	1/1923,	pagg.	105	e	ss.		
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- Art.	1015,	relativo	all’abuso	dell’usufruttuario	- Art.	 2793,	 concernente	 l’abuso	della	 cosa	data	 in	pegno	da	parte	del	creditore	pignoratizio.		Oltre	a	queste,	è	possibile	rinvenire	delle	disposizioni	di	maggior	portata	applicativa,	vale	a	dire	l’art.	833	e	gli	artt.	1175	e	1375.		L’art.	833	contiene	il	divieto,	per	il	proprietario,	di	compiere	atti	emulativi,	in	quanto	dispone	che	“Il	proprietario	non	può	 fare	atti	 i	quali	non	abbiamo	
altro	scopo	che	quello	di	nuocere	o	recare	molestia	ad	altri38”.	Tale	disposizione	è	 circoscritta	 al	 diritto	 di	 proprietà,	 ma	 è	 stata	 utilizzata	 come	 norma	 di	repressione	dell’abuso	dei	diritti	reali	in	genere.		Per	 quanto	 riguarda	 la	 Dottrina	 italiana,	 uno	 dei	 principali	 fautori	 della	figura	dell’abuso	del	diritto	è	stato	senz’altro	P.	Rescigno,	il	cui	contributo	ha	tratto	spunto	da	una	nota	sentenza	della	Corte	di	Cassazione,	con	la	quale	si	tentava	 di	 superare	 il	 brocardo	 latino	 neminem	 laedit	 qui	 suo	 iure	 utitur,	riferendo	 tale	 principio	 proprio	 all’interpretazione	 dell’art.	 833	 del	 Codice	Civile.	La	 Corte	 di	 Cassazione	 aveva	 infatti	 ritenuto	 che	 “Il	 proprietario	 può	
commettere	un	 illecito	anche	 se	dal	 suo	contegno	può	ritrarne	utilità,	quante	
volte	egli	persegua	scopi	non	rispondenti	a	quelli	per	i	quali	il	diritto	di	proprietà	
è	 protetto	 dall’ordinamento	 positivo39”.	 Tuttavia,	 in	 un	 saggio	 dedicato	interamente	alla	sentenza	in	esame,	P.	Rescigno	osserva	che	una	lettura	di	tal	portata	 del	 divieto	 di	 atti	 emulativi	 “Non	 ha,	 tuttavia,	 trovato	 pratica	
applicazione	 negli	 anni	 successivi,	 essendo	 invalsa	 nella	 giurisprudenza	 una	
sorta	di	interpretatio	abrogans	della	norma	in	questione,	relegata	entro	confini	
piuttosto	ristretti40”.	Dunque,	 il	 precetto	 dell’art.	 833	 è	 stato	 “dimenticato”	 dalla	 stessa	Giurisprudenza	 che	 aveva	 tentato	 di	 elevarlo	 a	 clausola	 generale,	 poiché	 è	stato	 percepito	 come	 uno	 strumento	 inefficace	 a	 reprimere	 gli	 abusi	(proprietari),	da	un	lato	perché	chiede	la	prova	dell’animus	nocendi,	e	dall’altro	
																																								 																				38	Codice	civile,	art.	833	39	Corte	di	Cassazione,	sentenza	15	novembre	1960,	n.	3040	40	P.	Rescigno,	L’abuso	del	diritto,	Bologna,	Il	Mulino	editore,	ed.	1998,	pag.	168	e	ss.		
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lato	 perché	 basta	 una	 qualsivoglia	 minima	 utilità	 per	 il	 proprietario	 ad	escludere	l’emulazione.			
1.2.	Gli	artt.	1175	e	1375	del	Codice	Civile.			Gli	artt.	1175	e	1375	sono	stati	adoperati	per	disciplinare	l’abuso	dei	diritti	relativi	o	di	credito,	cioè	tali	norme	hanno	consentito	di	porre	un	sindacato	sulle	scelte	e	sulle	azioni	del	titolare	del	diritto	relativo,	ampliando	l’area	della	valutazione	dei	rapporti	obbligatori.	In	particolare,	la	Corte	di	Cassazione	è	andata	a	definire	il	principio	di	buona	fede	oggettiva,	 relativamente	all’esecuzione	del	contratto,	definendola	come	una	 lealtà	 di	 condotta	 reciproca,	 che	 deve	 presiedere	 all’esecuzione	 del	contratto,	alla	sua	formazione	e	alla	sua	interpretazione.		Infatti,	 la	Suprema	Corte	ha	affermato	che	“La	clausola	generale	di	buona	
fede	e	correttezza	è	operante,	tanto	sul	piano	dei	comportamenti	del	debitore	e	
del	creditore	nell'ambito	del	singolo	rapporto	obbligatorio	(art.	1175	cod.	civ.),	
quanto	sul	piano	del	complessivo	assetto	di	 interessi	sottostanti	all'esecuzione	
del	contratto	(art.	1375	cod.	civ.)41”.	Inoltre,	ha	rilevato	che	l’obbligo	di	buona	fede	 oggettiva	 è	 “Un	 autonomo	 dovere	 giuridico,	 espressione	 di	 un	 generale	
principio	 di	 solidarietà	 sociale,	 la	 cui	 costituzionalizzazione	 è	 ormai	 pacifica.	
Una	 volta	 trasfigurato	 il	 principio	 della	 buona	 fede	 sul	 piano	 costituzionale	
diviene	 una	 specificazione	 degli	 "inderogabili	 doveri	 di	 solidarietà	 sociale"	
imposti	dall'art.	2	Cost.,	e	la	sua	rilevanza	si	esplica	nell'imporre,	a	ciascuna	delle	
parti	 del	 rapporto	 obbligatorio,	 il	 dovere	 di	 agire	 in	modo	 da	 preservare	 gli	
interessi	dell'altra,	a	prescindere	dall'esistenza	di	specifici	obblighi	contrattuali	
o	di	quanto	espressamente	stabilito	da	singole	norme	di	legge42”.	Nella	 prima	 delle	 due	 sentenze	 citate,	 la	 Corte	 di	 Cassazione	 ha	 avuto	 il	pregio	 di	 individuare	 l’abuso	 del	 diritto	 come	 criterio	 rivelatore	 della	violazione	dell’obbligo	di	buona	fede	oggettiva,	e	a	tal	 fine	ha	elencato	quali	sarebbero	gli	elementi	costitutivi	dell’abuso	del	diritto:	
																																								 																				41	Corte	di	Cassazione,	sentenza	18	settembre	2009,	n.	20106	42	Corte	di	Cassazione,	sentenza	15	febbraio	2007,	n.	3462	
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- La	titolarità	di	un	diritto	soggettivo	in	capo	ad	un	soggetto	- La	 possibilità	 che	 il	 concreto	 esercizio	 di	 quel	 diritto	 possa	 essere	effettuato	 secondo	 una	 pluralità	 di	 modalità,	 non	 rigidamente	predeterminate	- La	 circostanza	 che	 tale	 esercizio	 concreto,	 anche	 se	 formalmente	rispettoso	della	cornice	attributiva	di	quel	diritto,	 sia	 svolto	secondo	modalità	censurabili	rispetto	ad	un	criterio	di	valutazione,	giuridico	od	extra	–	giuridico	- La	circostanza	che,	a	causa	di	una	tale	modalità	di	esercizio,	si	verifichi	una	sproporzione	ingiustificata	tra	il	beneficio	del	titolare	del	diritto	ed	il	sacrifico	cui	è	soggetta	la	controparte.	L'abuso	del	diritto,	dunque,	non	è	una	violazione	in	senso	formale,	ma	rivela	un’utilizzazione	 alterata	 dello	 schema	 formale	 del	 diritto,	 il	 cui	 scopo	 è	 il	conseguimento	 di	 obiettivi	 ulteriori	 e	 diversi	 rispetto	 a	 quelli	 indicati	 dal	Legislatore.	 Per	 dirla	 ancora	 una	 volta	 con	 le	 parole	 del	 Supremo	 Collegio,	l’abuso	del	diritto	 “È	ravvisabile,	 in	 sostanza,	quando,	nel	collegamento	 tra	 il	
potere	 di	 autonomia	 conferito	 al	 soggetto	 ed	 il	 suo	 atto	 di	 esercizio,	 risulti	
alterata	la	funzione	obiettiva	dell'atto	rispetto	al	potere	che	lo	prevede.	Come	
conseguenza	di	tale,	eventuale	abuso,	l'ordinamento	pone	una	regola	generale,	
nel	senso	di	rifiutare	la	tutela	ai	poteri,	diritti	e	interessi,	esercitati	in	violazione	
delle	corrette	regole	di	esercizio,	posti	in	essere	con	comportamenti	contrari	alla	
buona	fede	oggettiva.	E	nella	formula	della	mancanza	di	tutela,	sta	la	finalità	di	
impedire	che	possano	essere	conseguiti	o	conservati	 i	vantaggi	ottenuti	–	ed	 i	
diritti	connessi	–	attraverso	atti	di	per	sé	strutturalmente	idonei,	ma	esercitati	in	
modo	da	alterarne	la	funzione,	violando	la	normativa	di	correttezza,	che	è	regola	
cui	l'ordinamento	fa	espresso	richiamo	nella	disciplina	dei	rapporti	di	autonomia	
privata43”.	Vale	la	pena	osservare	come,	peraltro,	la	Corte	di	Cassazione	sia	tornata	sul	tema	dell’abuso	del	diritto	anche	in	materia	civile,	dopo	le	famose	Sentenze	di	Natale	del	23	dicembre	2008,	n.	30055,	30056	e	30057,	con	le	quali	ha	inteso	
																																								 																				43	Corte	di	Cassazione,	18	settembre	2009,	n.	20106	
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estrapolare	 una	 clausola	 generale	 di	 divieto	 di	 abuso	 del	 diritto,	 in	 ambito	tributario,	direttamente	dall’art.	53	della	Costituzione.		La	Corte	 in	effetti,	quasi	a	giustificare	questo	suo	rinnovato	 interesse,	ha	asserito	che,	non	esistendo	nel	nostro	ordinamento	una	norma	che	sanzioni	in	via	 generale	 l’abuso	 del	 diritto,	 tuttavia	 “In	 un	 mutato	 contesto	 storico,	
culturale	e	giuridico,	un	problema	di	così	pregnante	rilevanza	è	stato	oggetto	di	
rimeditata	attenzione	da	parte	della	Corte	di	legittimità44”.		
1.3.	Le	posizioni	che	negano	l’abuso	del	diritto.			Il	concetto	di	“abuso	del	diritto”,	analizzato	nelle	parole	che	ne	compongono	la	nomenclatura	“abuso”	e	“diritto”,	si	presenta,	ictu	oculi,	contraddittorio.		Il	diritto	può	essere	inteso	come	quella	libertà	garantita	ad	un	individuo,	da	parte	di	una	norma	giuridica,	a	cui	corrisponde	il	potere	di	agire	nei	confronti	di	uno,	alcuni	o	tutti	gli	altri	soggetti	dell’ordinamento,	viceversa,	quando	si	parla	 di	 abuso	 del	 diritto,	 si	 suole	 intendere	 che	 l’esercizio	 della	 libertà	garantita	 dalla	 norma	 di	 esercitare	 il	 potere	 di	 agire	 può	 dar	 luogo	 a	responsabilità,	ond’è	che	un	atto	lecito,	ovvero	l’esercizio	del	diritto,	diviene	fonte	di	responsabilità	per	colui	che	lo	esercita.		L’	“abuso”,	infatti,	come	oserva	A.	Gentili,	“Non	è	altro	che	un	uso	chiamato	
abuso,	e	non	uso,	in	quanto	ritenuto	illegittimo	ma	non	illecito,	anzi	addirittura	
legittimo	da	un	punto	di	vista	formale	ma	non	da	quello	sostanziale45”.	Proprio	 l’intrinseca	 contraddittorietà	 che	 lo	 caratterizza	 rende	 il	 tema	dell’abuso	 del	 diritto	 una	 sorta	 di	 “osservatorio”	 per	 valutare	 la	 tenuta	complessiva	di	un	determinato	ordine	giuridico,	e	per	individuare	il	modello	di	certezza	del	diritto	prospettato	in	tale	ordinamento	dalla	Dottrina	e	dalla	Giurisprudenza.		Dunque	l’interprete	è	chiamato	a	svolgere	un	duplice	ruolo,	in	quanto	da	un	lato	deve	ricercare	e	individuare	dei	limiti	cui	può	essere	sottoposto	l’esercizio	di	 un	 diritto,	 che	 non	 risultano	 essere	 né	 certi	 né	 tantomeno	 facilmente	
																																								 																				44	Corte	di	Cassazione,	sentenza	18	settembre	2009,	n.	20106	45	A.	Gentili,	L’abuso	del	diritto	come	argomento,	in	Rivista	trimestrale	di	diritto	civile,	1/2012,	pagg.	297	ss.		
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identificabili,	 e,	 dall’altro	 lato,	 deve	 riuscire	 a	 spiegare	 come	 tali	 limiti	all’esercizio	 di	 prerogative	 spettanti	 al	 titolare	 di	 una	 situazione	 giuridica	soggettiva	possano	 sussistere	alla	 luce	del	principio,	 certamente	altrettanto	presente,	del	neminem	laedit	qui	iure	su	utitur.		Quest’ultimo	 è	 un	 principio	 che,	 a	 partire	 da	 M.	 Planiol,	 primo	 celebre	oppositore	della	 teoria	dell’abuso	del	diritto,	 fu	utilizzato	per	contrastare	 le	nascenti	teorie	sull’abuso,	in	quanto	egli	riteneva	che	se	c’è	diritto	non	ci	può	essere	 abuso,	 e	 viceversa,	 dal	 momento	 che	 “Le	 droit	 cesse	 où	 l’abus	
commence46”.	Nella	 Dottrina	 italiana,	 la	 tesi	 negazionista	 più	 importante	 per	 la	 teoria	sull’abuso	 del	 diritto	 la	 si	 deve	 a	 M.	 Rotondi,	 secondo	 il	 quale	 l'abuso	costituisce	 senz'altro	 oggetto	 di	 interesse	 della	 Giurisprudenza,	 pratica	 e	teorica,	che	deve	essere	indagato,	con	la	precisazione	che	però	non	può	essere	considerato	una	categoria	giuridica	autonoma	rappresentando	un	fenomeno	che	 esiste	 di	 fatto	 e,	 pertanto,	 “Può	 trovare	 il	 suo	 "antidoto"	 in	 sede	
interpretativo	 giudiziaria	 nel	 senso	 che	 qui	 si	 debba	 operare	 in	 modo	 da	
prevenire	l'abuso,	anche	se	il	rimedio	radicale	starà	nelle	mani	del	legislatore,	di	
talché	 solo	 quest'ultimo	 potrà	 prestare	 una	 regolare	 e	 continua	 opera	 di	
revisione	dei	singoli	istituti	del	diritto,	in	uniformità	dei	nuovi	bisogni47”.	Tali	 affermazioni	 si	 comprendono	 se	 si	 pone	mente	 alla	 circostanza	 che	secondo	M.	Rotondi	l'abuso	è	sı	̀un	fenomeno	di	fatto,	ma	che	tuttavia	si	colloca	in	 rapporto	 di	 stretta	 interrelazione	 con	 il	 sistema	 delle	 norme	 positive	 e	funziona	 in	 un	 certo	 senso	 come	 loro	 correttivo,	 a	 livello	 sociale,	 della	inadeguatezza,	 maturata	 nel	 tempo,	 con	 cui	 il	 diritto	 disciplina	 un	 dato	comportamento	o	consente	una	data	prerogativa.		L'abuso,	quindi,	indica	quindi	una	situazione	di	conflitto	ma	non	è	il	conflitto	tra	un	atto	di	esercizio	di	un	diritto	e	una	sua	valutazione	di	antigiuridicità,	quanto	bensì	si	tratta	di	un	conflitto	tra	la	formulazione	rigida	e	tradizionale	
																																								 																				46	M.	Planiol,	Traité	elementaire	de	droit	civil,	II	ed.,	Paris,	1900	47	M.	Rotondi,	L’abuso	del	diritto.	Aemulatio,		Padova,	Cedam,	ed.	1979,	pagg.	188	e	ss.			
43	
	
della	 norma	 positiva	 e	 quella	 che	M.	 Rotondi	 definisce	 la	 “Nuova	 coscienza	
giuridica	del	popolo48”.		Nonostante	siano	parole	scritte	anni	e	anni	orsono,	eppure	ancora	oggi	è	possibile	 cogliere	 il	 senso	 di	 tali	 affermazioni:	 nonostante	 sia	 stata	 tacciata	come	 una	 tesi	 negazionista	 da	 gran	 parte	 della	 Dottrina,	 in	 realtà	 il	negazionismo	si	riferisce	alla	possibilità	che	sia	la	Giurisprudenza	ad	emanare	dei	propri	correttivi,	giacché	l’autore,	acutamente,	già	all’epoca	riteneva	che	l’abuso	 del	 diritto	 non	 sia	 uno	 strumento	 utilizzabile	 per	 far	 muovere	 più	velocemente	 il	 sistema,	 ma	 deve	 essere	 un	 segnale	 rivolto	 al	 Legislatore,	“Assiso	nelle	stanze	nobili	ove	si	produce	il	diritto49”.			
2.	Capacità	contributiva	ed	elusione	fiscale.	Nel	Capitolo	Primo	abbiamo	avuto	modo	di	saggiare	le	varie	interpretazioni	che	sono	state	dell’art.	53	Cost.,	a	partire	dal	suo	intendimento	come	norma	meramente	programmatica,	atta	cioè	a	delineare	una	direttiva	per	il	futuro	o	un	 orientamento	 politico,	 ma	 la	 cui	 applicazione	 non	 trarrebbe	 alcuna	conseguenza	pratica.	In	 altri	 termini,	 si	 scriveva	 che	 il	 principio	 di	 capacità	 contributiva	esprimeva	sì	una	direttiva	per	il	Legislatore	e	un’esigenza	politica,	ma	giammai	una	norma	concreta.	A	tal	proposito,	B.	Cocivera	osservò	che	l’emanazione	di	una	legge	che	“Imponga	il	tributo	senza	tenere	conto	della	capacità	contributiva	
dei	 cittadini	 non	 è	 una	 legge	 incostituzionale,	 sia	 perché	 l’art.	 53	 detta	 un	
semplice	criterio	politico	per	il	legislatore,	sia	perché	la	capacità	contributiva	dei	
cittadini	è	assunta	solo	per	attuare	la	progressività	dell’intero	sistema	tributario,	
non	per	la	singola	legge	di	imposta50”.		Questa	 interpretazione	 ha	 accompagnato	 il	 diritto	 tributario	sostanzialmente	 fino	 all’inizio	 degli	 anni	 Sessanta,	 quando	 si	 è	 iniziato	 a	cercare	 di	 mostrare	 come	 l’art.	 53	 Cost.	 non	 sarebbe	 una	 norma	 soltanto	programmatica,	ma	avrebbe	dovuto	produrre	effetti	sin	dal	primo	momento	
																																								 																				48	M.	Rotondi,	Op.	Cit.,	pag.	188	ss.	49	M.	Rotondi,	Op.	Cit.,	pag.	188	ss.		50	B.	Cocivera,	Principi	di	diritto	tributario,	Milano,	ed.	1959,	pag.	32	
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della	sua	entrata	in	vigore,	poiché	l’applicazione	di	tale	principio,	nelle	parole	di	E.	Giardina,	“Stabiliva	limiti	al	pagamento	del	tributo51”.		In	queste	riflessioni	successive,	l’art.	53	Cost.	compie	un	vero	e	proprio	salto	di	qualità,	soprattutto	in	un’ambiente	dottrinale	dove	la	maggior	parte	degli	studiosi	lo	ritenevano	una	norma	meramente	programmatica,	nient’altro	che	una	scatola	vuota.	Non	solo,	ma	si	inizia	anche	ad	elaborare	la	tesi	per	la	quale	non	basta	l’esistenza	di	una	forza	economica	affinché	possa	esserci	tassazione,	nonché	che	la	tassazione	non	può	pregiudicare	l’esistenza	stessa	dell’impresa	o	dell’organizzazione	economica,	anche	laddove	ci	sia	forza	economica.	Alla	luce	di	questo	cambiamento	nell’orientamento	della	Dottrina	italiana,	si	inizia	a	dare	vita	al	senso	dell’espressione	“capacità	contributiva”,	la	quale	costituirebbe	un	limite	materiale	alla	tassazione,	nel	senso	che	potrà	esserci	tassazione	 soltanto	 laddove	vi	 sia	un’effettiva	manifestazione	della	 capacità	contributiva.		Fino	ad	ora	abbiamo	brevemente	ripercorso	le	interpretazioni	dell’art.	53	Cost.	 a	 sostegno	 del	 contribuente,	 le	 quali	 peraltro	 sono	 state	 analizzate	maggiormente	 nel	 dettaglio	 nel	 Capitolo	 Primo.	 Tuttavia,	 è	 opportuno	sottolineare,	in	questa	sede,	che	a	partire	dagli	anni	Settanta	l’interpretazione	del	principio	di	capacità	contributiva	ha	subito	un’ulteriore	“trasformazione”,	che	 non	 ha	 affatto	 considerato	 il	 ruolo	 del	 principio	 nella	 protezione	dell’interesse	del	contribuente.	In	 particolare,	 si	 è	 osservato	 che	 il	 principio	 di	 capacità	 contributiva	sarebbe	 intimamente	 legato,	 e	 quindi	 dovrebbe	 con	 esso	 essere	sistematicamente	 interpretato,	 all’art.	 2	 Cost.,	 il	 quale	 consacra	 il	 dovere	di	solidarietà.	Secondo	F.	Moschetti,	“L’art.	53	–	letto	anche	alla	luce	di	altre	norme	
costituzionali	e,	in	primis,	dell’art.	2	Cost.	–	ha	dunque	individuato	il	fondamento,	
la	 ragione	 sostanziale	 della	 prestazione	 tributaria	 (concorso	 alle	 spese	
pubbliche)	non	nell’astratto	potere	formale	della	legge,	né	nell’individualistico	
																																								 																				51	E.	Giardina,	Le	basi	teoriche	del	principio	della	capacità	contributiva,	Milano,	ed.	1961,	pag.	76	
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interesse	commutativo,	ma	nel	dovere	di	solidarietà	che	vincola	al	bene	comune	
le	potenzialità	di	ogni	soggetto	che	faccia	parte	di	una	comunità52”.		Il	 dispositivo	 dell’art.	 53	 Cost.	 assicura	 allora	 la	 protezione	 del	 diritto	individuale	a	non	essere	tassati	se	non	in	presenza	di	una	propria	e	specifica	capacità	contributiva,	ma,	mentre	lo	Stato	assicura	a	tutti	i	cittadini	i	loro	diritti	individuali,	come	contropartita	i	cittadini	medesimi	sono	tenuti	ad	adempiere	ai	 doveri	 di	 solidarietà	 politica,	 economica	 e	 sociale.	 F.	 Moschetti	 continua	dicendo,	 infatti,	 che	 “Da	 un	 lato,	 dunque,	 la	 solidarietà	 richiede	 –	 sul	 piano	
tributario	 –	 il	 criterio	 di	 ripartizione	 in	 ragione	 della	 capacità	 contributiva;	
dall’altro	l’assunzione	di	tale	criterio	come	principio	base	nella	ripartizione	dei	
tributi	indica	una	visione	del	rapporto	tra	cittadini	e	società	che	non	è	più	basata	
sull’individualismo	 (dominante	 al	 tempo	 dello	 Statuto	 Albertino),	 ma	 su	 una	
sintesi	di	quegli	ideali	di	liberta	e	socialità	che	è	propria	del	solidarismo	(lo	Stato	
è	per	il	singolo,	ma	le	potenzialità	del	singolo	sono	presupposto	di	un	dovere	di	
cooperazione	per	l’interesse	comune)53”.	In	questa	nuova	prospettiva,	si	evince	come	nell’art.	53	Cost.	siano	tutelati	due	 distinti	 interessi:	 se	 poniamo	 l’enfasi	 sulla	 sua	 parte	 finale,	 emerge	 la	funzione	 di	 protezione	 di	 interessi	 individuali,	 e	 cioè	 che	 nessuno	 deve	soggetto	 a	 tassazione	 al	 di	 là	 della	 sua	 capacità	 contributiva,	 ma,	 ponendo	invece	 l’enfasi	 sulla	 sua	 parte	 iniziale,	 ecco	 che	 sopravviene	 la	 funzione	 di	garanzia	 dell’interesse	 comune,	 vale	 a	 dire	 che	 nessuno	 può	 omettere	 di	concorrere	alle	spese	pubbliche	in	ragione	della	sua	capacità	contributiva.		In	 altre	 parole,	 laddove	 c’è	 capacità	 contributiva	 ci	 deve	 essere	contribuzione,	a	prescindere	dagli	eventuali	servizi	che	si	ricevono	dallo	Stato,	ovvero	 indipendentemente	 da	 qualsiasi	 relazione	 con	 qualsiasi	 tipo	 di	prestazione	da	parte	dello	Stato.		Nel	tempo,	la	capacità	contributiva	ha	sempre	più	cessato	di	essere	studiata	come	un	 limite	alla	 tassazione,	perché	si	 è	 sempre	più	passati	 a	proteggere	l’interesse	del	Fisco	come	rappresentante	della	comunità,	di	 talché	nessuno	
																																								 																				52	F.	Moschetti,	Profili	generali,	in	F.	moschetti	(a	cura	di),	La	capacità	contributiva,	Padova,	Cedam,	ed.	1993,	pag.	5		53	F.	Moschetti,	Op.	Cit.,	pag.	6	
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potrebbe	 esimersi	 dal	 contribuire	 alle	 spese	 pubbliche,	 e	 quindi	 al	finanziamento	 dei	 diritti	 sociali,	 in	 conformità	 alla	 propria	 capacità	contributiva.	 Uno	 studioso	 del	 principio	 di	 capacità	 contributiva	 in	 Brasile,	M.A.	Greco,	dopo	aver	osservato	che	 l’interpretazione	di	 tale	principio	nella	Dottrina	 brasiliana	 ha	 seguito	 di	 pari	 passo	 quella	 avutasi	 nella	 Dottrina	italiana,	con	riferimento	all’accezione	della	capacità	contributiva	come	norma	a	protezione	dell’interesse	del	Fisco,	ha	osservato	che	“Pagare	imposte,	in	una	
società	 formata	 da	 persone	 con	 distinte	 possibilità	 a	 contribuire	 alle	 spese	
pubbliche	(il	cui	fine	è	ricambiare	in	servizi	per	tutti	e	pure	per	quelli	che	più	ne	
bisognano),	 corrisponde	 ad	 un	 comportamento	 legato	 alla	 solidarietà	 verso	
quelli	 che	 meno	 possiedono,	 vero	 e	 proprio	 strumento	 di	 armonia	 della	
convivenza	sociale.	Capacità	contributiva	non	è	una	figura	legata	appena	alla	
commisurazione	dell’ammontare	da	pagare,	ma	è	vincolata	principalmente	alla	
estrinsecazione	 della	 capacità	 di	 partecipare	 alla	 suddivisione	 delle	 spese	
pubbliche,	come	strumento	per	il	raggiungimento	di	una	società	giusta	e	solidale	
in	 cui	 quelli	 che	più	possono	 contribuiscono	 in	misura	maggiore	di	 quelli	 che	
meno	possono54”.	In	quest’ottica,	dunque,	l’efficacia	del	principio	di	capacità	contributiva	non	si	lega	soltanto	all’esistenza	di	una	previsione	di	legge	capace	di	descrivere	la	sua	 manifestazione,	 ma	 consiste	 anche	 nell’assicurare	 che	 tutte	 le	manifestazioni	 di	 tale	 capacità	 siano	 effettivamente	 colpite	 dal	 tributo.	Pertanto	 il	 principio	 deve	 orientare	 non	 soltanto	 la	 produzione,	 ma	 anche	l’interpretazione	e	l’applicazione	della	legge	tributaria.		Di	 fronte	 alla	 dicotomia	 tra	 l’interesse	 del	 Fisco	 e	 l’interesse	 del	contribuente,	risulta	chiaro	come	si	cerchi	di	garantire	che	l’interesse	del	Fisco	rimanga	protetto,	cioè	non	si	tratta	tanto	di	impedire	che	la	tassazione	colpisca	situazioni	 in	 cui	 non	 si	 presenti	 capacità	 contributiva,	 quanto	 piuttosto	 di	assicurare	che	ogni	manifestazione	di	capacità	contributiva	sia	raggiunta.		
																																								 																				54	M.A.	Greco,	Planejamento	fiscal	e	interpretacao	da	lei	tributaria,	Sao	Paulo,	Dialética,	ed.	1998,	pag.	185	
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La	domanda	che	a	questo	punto	sorge,	o	quanto	meno	dovrebbe	sorgere,	spontanea,	è	in	quali	casi	le	manifestazioni	di	capacità	contributiva	potrebbero	non	essere	sottoposte	a	tassazione	come	dovrebbero.		Esattamente	in	alcune	manifestazioni	di	pianificazione	tributaria	 in	cui	ci	sarebbe	abuso	del	diritto.	In	tal	senso,	scrive	ancora	M.A.	Greco:	“Nella	misura	
in	 cui	 la	 legge	 ha	 qualificato	 una	 determinata	 manifestazione	 di	 capacità	
contributiva	 come	 presupposto	 dell’incisione	 del	 tributo,	 soltanto	 ci	 sarebbe	
isonomia	tributaria	se	tutti	quelli	che	si	trovano	nella	stessa	situazione	venissero	
a	 sopportare	 lo	 stesso	 carico	 fiscale.	 Se,	 malgrado	 l’esistenza	 di	 identiche	
manifestazioni	 di	 capacità	 contributiva,	 un	 contribuente	 potesse	 esimersi	
dall’imposta	(sia	pur	lecitamente)	questo	comportamento	verrebbe	ad	inficiare	
l’uguaglianza,	 che	 ha	 la	 stessa	 dignità	 e	 rilevanza	 che	 la	 protezione	 della	
proprietà55”.	In	altre	parole,	la	capacità	contributiva	costituisce	un	limite	all’autonomia	negoziale,	assoluto	e	invalicabile	dalla	volontà	dei	privati.		Supponiamo,	per	un	momento,	che	esistano	due	imprese,	le	quali	si	trovino	nella	stessa	situazione	e	siano	tenute	entrambi	al	pagamento	dell’imposta	in	egual	misura,	tuttavia	una	delle	de	imprese	ha	posto	in	essere	una	determinata	pianificazione	fiscale,	mentre	l’altra	no.		Il	passo	successivo	del	nostro	ragionamento	sarà	analizzare	proprio	quelle	situazioni	 nelle	 quali	 la	 pianificazione	 tributaria,	 anche	 se	 giuridicamente	valida,	se	posta	in	essere	con	abuso	del	diritto,	non	sarebbe	opponibile	al	Fisco,	poiché	comprometterebbe	l’efficacia	del	principio	di	capacità	contributiva,	il	quale	appunto	viene	utilizzato	per	proteggere	 l’interesse	del	Fisco	 stesso,	 e	garantire	la	tassazione:	essendovi	manifestazione	di	capacità	contributiva,	ci	deve	essere	tassazione.		
2.1.	Il	diritto	del	contribuente	al	lecito	risparmio	di	imposta.		Uno	 degli	 argomenti	 più	 spinosi,	 che	 danno	 luogo	 alla	 tacciabilità	 di	 un	comportamento	come	elusivo,	è	il	labile	confine	tra	una	pianificazione	fiscale,	
																																								 																				55	M.A.	Greco,	Planejamento	tributario,	Sao	Paulo,	Dialética,	ed.	2004,	pag.	186	
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o	risparmio	d’imposta	che	dir	si	voglia,	lecita	ed	una	pianificazione	fiscale	che,	invece,	lecita	non	è.		L’elemento	 centrale	 dell’elusione	 fiscale,	 che	 peraltro	 avremo	 modo	 di	chiare	 meglio	 più	 avanti	 quando	 analizzeremo	 le	 soluzioni	 legislative	 al	problema,	è	costituito	dall’ottenimento	di	vantaggi	fiscali	indebiti	realizzati	dal	contribuente,	 attraverso	 degli	 artifici	 giuridici	 che,	 pur	 essendo	perfetti	 dal	punto	di	vista	formale,	in	realtà	finiscono	per	stravolgere	lo	spirito	e	la	finalità	delle	norme,	in	un	modo	tale	per	cui,	piegando	il	diritto	a	proprio	piacimento,	si	riesce	a	raggiungere	il	medesimo	risultato	che	avremmo	raggiunto	in	via	più	diretta,	ma	con	un	carico	fiscale	maggiore.		Allora	 possiamo	 dire	 che	 elude	 chi	 porta	 alle	 estreme	 conseguenze	 la	finalità	di	riduzione	del	carico	fiscale,	che	in	sé	per	sé	è	legittima,	ma	che,	per	le	modalità	di	realizzazione	ed	in	rapporto	al	contesto	in	cui	opera,	finisce	per	produrre	 degli	 effetti	 distorsivi	 con	 pregiudizio	 per	 la	 tenuta	 dell’intero	sistema	economico	–	sociale.	L’essenza	dell’elusione	 fiscale,	e	dell’abuso	del	diritto	quale	strumento	di	contrasto	 ad	 essa,	 consiste	 dunque	 nell’aggiramento	 di	 regimi	 fiscali	 tipici,	tramite	il	ricorso	a	forme	negoziali,	anche	combinate	tra	di	loro,	ossia	tramite	l’aggiramento	di	quelle	norme	 impositive	 che	 sarebbero	 state	 applicabili	 se	fossero	 stati	 adoperati	 gli	 strumenti	 negoziali	 fisiologici	 e	 “normali”	 per	 la	realizzazione	di	un	determinato	interesse.	Più	precisamente,	i	comportamenti	abusivi	possono	essere	catalogati	in	due	diverse	categorie:	- Nella	 prima	 categoria,	 vi	 rientra	 il	 ricorso	 a	 figure	 negoziali	 che	consentono	di	realizzare	un	determinato	risultato	economico	tramite	una	 successione	 negoziale	 insolita,	 o	 inutilmente	 complessa	 ed	articolata,	ma	più	vantaggiosa,	dal	punto	di	vista	 fiscale,	 rispetto	agli	strumenti	 tipici	 alternativi	 a	 disposizione	 del	 contribuente,	 per	perseguire	i	medesimi	effetti	economici	- Nella	seconda	categoria,	possiamo	ricomprendervi	le	operazioni	pre	–	ordinate	ad	ottenere	un	vantaggio	 fiscale,	e	che	si	pongono	in	aperto	
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contrasto	con	la	funzione	tipica	degli	istituti	giuridici	nei	quali	vanno	ad	inquadrarsi.	Quando	si	va	a	valutare	l’elusività	di	un’operazione,	si	deve	andare	a	vedere	anche	il	perché	è	stato	seguito	uno	schema	negoziale	atipico,	oppure	sono	state	pre	 –	 ordinate	 determinate	 operazioni,	 in	 quanto,	 se	 da	 tale	 valutazione	emergesse	la	presenza	di	interessi	economici	non	marginali,	che	ovviamente	non	 potranno	mai	 essere	 interessi	 fiscali,	 allora	 l’operazione	 non	 potrebbe	giammai	dirsi	elusiva	o	abusiva.	A	questi	punti,	possiamo	astrattamente	pensare	a	due	diverse	ipotesi,	tra	loro	 opposte:	 nella	 prima	 ipotesi,	 potremmo	 sostenere	 che	 la	 scelta	 di	un’operazione	meno	costosa	dal	punto	di	vista	fiscale	è	sempre	e	per	ciò	stessa	abusiva,	mentre	nella	seconda	ipotesi,	riterremmo	che	la	scelta	tra	operazioni	caratterizzate	da	un	diverso	carico	fiscale	non	sarebbe	mai	tacciabile	sotto	il	profilo	dell’elusione	fiscale	e,	quindi,	dell’abuso	del	diritto.	In	questo	modo,	ci	ricolleghiamo	 alla	 sottile	 linea	 di	 demarcazione	 tra	 lecito	 e	 illecito	 di	 cui	parlavamo	in	apertura	di	Paragrafo,	poiché	nell’ordinamento	non	esiste	alcuna	norma	che	imponga	al	contribuente	di	scegliere	il	regime	fiscale	più	oneroso,	e	anzi	nel	nuovo	art.	10	bis	dello	Statuto	del	Contribuente,	introdotto	ad	opera	del	D.	Lgs.	5	agosto	2015,	n.	124,	si	legge	a	chiare	lettere	che	“Resta	ferma	la	
libertà	di	scelta	del	contribuente	tra	regime	opzionali	offerti	dalla	 legge	e	tra	
operazioni	comportanti	un	diverso	carico	fiscale56”.		Entrambi	 le	 tesi	 estremiste	 esposte	poc’anzi,	 allora,	 si	 rivelano	errate,	 in	quanto	si	deve	ritenere	che	la	scelta	di	un’operazione	fiscalmente	vantaggiosa	rientra,	 a	 norma	 di	 principio,	 nel	 legittimo	 esercizio	 della	 libera	determinazione	 della	 propria	 attività	 economica,	ma	 questo	 non	 esclude,	 a	priori,	che	la	stessa	operazione	possa	essere	ricondotta	ad	una	fattispecie	di	abuso	del	diritto.		In	realtà,	la	distinzione	tra	abuso	del	diritto	e	legittimo	risparmio	d’imposta	risente	delle	inevitabili	difficoltà	che	si	incontrano	quando	si	va	a	verificare	se	
																																								 																				56	Legge	27	luglio	2000,	n.	212,	art.	10	bis,	quarto	comma,	come	introdotto	dal	D.	Lgs.	5	agosto	2015,	n.	124	
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ricorra	 o	 meno	 l’abuso	 del	 diritto,	 perché	 ciò	 comporta	 un’analisi	 della	situazione	 tutt’altro	 che	 semplice	 e	 valutazioni	 discrezionali,	 tant’è	 che	 la	stessa	 operazione	può	 risultare	 abusiva,	 oppure	no,	 a	 seconda	del	 contesto	complessivo	in	cui	si	colloca.	A	titolo	di	esempio,	per	capire	cosa	si	intende	per	scelta	tra	regimi	fiscali	offerti	 dalla	 legge,	 pensiamo	 alla	 tassazione	 delle	 somme	 derivanti	 dalla	cessione	 dei	 titoli	 rappresentativi	 del	 capitale.	 Le	 norme	 che	 vengono	 in	considerazione	sono	gli	art.	85,	86	e	87	del	D.P.R.	22	dicembre	1986,	n.	917,	meglio	 conosciuto	 come	 Testo	 Unico	 delle	 Imposte	 sui	 Redditi,	 e	 la	 cosa	interessante	da	notare	è	che	la	cessione	di	azioni	o	quote	di	partecipazioni	nei	soggetti	di	cui	all’art.	73,	possono	dar	luogo	a	ricavi,	se	non	sono	iscritte	tra	le	immobilizzazioni	finanziarie,	ma	potrebbero	anche	dar	luogo	a	plusvalenze	e,	se	 sono	 rispettati	 i	 requisiti	 per	 usufruire	 del	 regime	 cosiddetto	 della	
partecipation	 exemption,	 potrebbero	 dar	 luogo	 a	 plusvalenze	 addirittura	esenti.		Da	questo	banale	esempio	si	può	capire	che	un’impresa,	astrattamente,	può	pianificare	 la	 gestione	 della	 propria	 partecipazione,	 e,	 in	 concomitanza	 con	altri	elementi	reddituali,	potrebbe	assumere	le	vesti	sia	di	una	pianificazione	fiscale	lecita,	sia	di	una	pianificazione	fiscale	illecita	e,	pertanto,	abusiva.				
2.2.	Il	“fondamento	costituzionale”	dell’abuso	del	diritto.			La	Corte	di	Cassazione,	nelle	note	Sentenze	di	Natale	del	23	dicembre	2008,	n.	 30055,	 30056	 e	 30057,	 ha	 ravvisato	 nell’art.	 53	 Cost.	 il	 fondamento	costituzionale	 dell’abuso	 del	 diritto,	 sostenendo	 che	 “I	 principi	 di	 capacità	
contributiva	(art.	53	Cost.	primo	comma)	e	di	progressività	dell’imposizione	(art.	
53	Cost.	secondo	comma)	costituiscono	il	fondamento	sia	delle	norme	impositive	
in	 senso	 stretto,	 sia	 di	 quelle	 che	 attribuiscono	 al	 contribuente	 vantaggi	 o	
benefici	 di	 qualsiasi	 genere,	 essendo	 anche	 tali	 ultime	 norme	 evidentemente	
finalizzate	alla	più	piena	attuazione	di	quei	principi.	Con	la	conseguenza	che	non	
può	non	ritenersi	insito	nell’ordinamento,	come	diretta	derivazione	delle	norme	
costituzionali,	 il	 principio	 secondo	 cui	 il	 contribuente	 non	 può	 trarre	 indebiti	
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vantaggi	 fiscali	 dall’utilizzo	 distorto,	 pur	 se	 non	 contrastante	 con	 alcuna	
specifica	 disposizione,	 di	 strumenti	 giuridici	 idonei	 ad	 ottenere	 un	 risparmio	
fiscale,	 in	 difetto	 di	 ragioni	 economicamente	 apprezzabili	 che	 giustifichino	
l’operazione,	diverse	dalla	mera	aspettativa	di	quel	risparmio	fiscale57”.		Le	sentenze	in	esame	hanno	avuto	un	impatto	dirompente	sia	nella	Dottrina	che	 nella	 Giurisprudenza,	 ed	 hanno	 accompagnato,	 nonché	 continuano	 ad	accompagnare,	il	dibattito	sull’elusione	fiscale	e	sull’abuso	del	diritto.	La	Corte,	evidentemente,	 ha	 inteso	 ritrarre	 il	 principio	 generale	 antiabuso	 dalla	Costituzione,	 per	 di	 più	 direttamente	 dall’art.	 53	 Cost.,	 andando	 quindi	 a	confermare	quell’interpretazione	della	norma	costituzionale	come	una	norma	a	 tutela	non	solo	dell’interesse	del	 contribuente	contro	 il	Fisco,	ma	anche	a	tutela	dell’interesse	del	Fisco	stesso	contro	le	operazioni	elusive	(ed	evasive)	poste	in	essere	dai	contribuenti.	Da	più	parti,	la	conclusione	a	cui	è	giunta	la	Suprema	Corte	è	stata	attaccata	apertamente,	 sostenendo	 che	 non	 fosse	 possibile	 ritrarre	 una	 clausola	generale	di	divieto	di	abuso	del	diritto	direttamente	dall’art.	53	Cost.,	in	quanto	ancora	oggi,	a	distanza	di	molti	anni	dall’entrata	in	vigore	della	Costituzione,	sovente	si	ritiene	l’art.	53	una	norma	non	suscettibile	di	applicazione	diretta.		In	 realtà,	 a	 parere	 di	 chi	 scrive,	 il	 ragionamento	del	 Supremo	Collegio	 è,	almeno	 in	 parte,	 condivisibile,	 proprio	 alla	 luce	 delle	 considerazioni	 sulla	portata	dell’art.	53	Cost.	svolte	nel	Capitolo	Primo	e	nei	Paragrafi	precedenti:	se	è	vero	che	nel	nostro	ordinamento	vi	è	un	inderogabile	dovere	di	solidarietà	politica,	economica	e	sociale	sancito	dall’art.	2	Cost.,	e	se	è	vero	che	il	principio	di	capacità	contributiva	è	attuativo	di	tal	generale	dovere	di	solidarietà,	allora	è	altresì	vero	che	da	tale	norma	costituzionale	si	può	ritrarre	anche	un	divieto	di	abuso	del	diritto,	giacché	 l’elusione	 fiscale,	e	 l’abuso	del	diritto,	 in	ultima	analisi	finiscono	per	caratterizzarsi	come	violazioni	del	dovere	di	solidarietà.	Ora,	abbiamo	approfonditamente	analizzato	i	principi	contenuti	nell’art.	53	Cost.,	ovvero	la	solidarietà,	che	si	realizza	mediante	il	concorso	generalizzato	dei	 cittadini	 alle	pubbliche	 spese;	 l’applicazione	della	 giusta	 imposizione,	 la	
																																								 																				57	Corte	di	Cassazione,	Sezioni	Unite,	sentenze	23	dicembre	2008,	n.	30055,	30056	e	30057	
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quale	risulta	dovuta	soltanto	se	nel	soggetto	passivo	d’imposta	è	ravvisabile	una	capacità	contributiva	certa	ed	effettiva;	e	la	redistribuzione	del	reddito	tra	i	 cittadini	 –	 contribuenti,	 che	 si	 concretizza	 nell’applicazione	 delle	 imposte	secondo	il	criterio	di	progressività,	contenuto	all’art.	53	Cost.,	secondo	comma.	Nell’ambito	del	rispetto	di	detti	principi	e	criteri	è	dunque	del	tutto	evidente	che	il	divieto	di	operazioni	elusive	è	un	principio	immanente	contenuto,	non	solo	nell’art.	53	ma	anche	negli	articoli	esaminati	insieme	ad	esso,	ovvero	gli	artt.	2	e	3	Cost..		Eo 	 infatti	 indiscutibile	 che	 l’artificiosa	 erosione	 della	 base	 imponibile	conseguente	 ad	 atti,	 fatti	 e,	 in	 genere,	 ad	 operazioni	 elusive,	 generi	 effetti	negativi	nei	confronti	dei	cittadini	riguardo	la	solidarietà	e	l’uguaglianza,	e	ciò	per	effetto	diretto	del	minor	concorso	alle	spese	pubbliche.	Ne	deriva,	da	un	lato,	 che	 il	 principio	 della	 capacità	 contributiva	 è	 idoneo	 a	 far	 ritenere	inefficaci,	sul	piano	tributario,	quelle	operazioni	che	sono	effettuate	con	il	fine	di	 conseguire	 un	 vantaggio	 fiscale	 e,	 dall’altro,	 che	 il	 principio	 stesso	costituisce	un	“baluardo”	a	favore	dei	soggetti	passivi	d’imposta	e,	allo	stesso	tempo,	 un	 limite	 per	 il	 Legislatore	 e	 per	 l’Amministrazione	 finanziaria,	 nel	senso	che	si	può	esigere	una	prestazione	pecuniaria	a	condizione	che	si	ravvisi	l’esistenza	di	una	capacità	contributiva	certa	ed	effettiva.		Dunque,	 è	 evidente	 che	 le	 conclusioni	 alle	 quali	 è	 pervenuta	 la	 Corte	 di	Cassazione,	in	merito	all’esistenza	di	un	implicito	divieto	di	operazioni	elusive	nella	Costituzione,	appaiono	del	tutto	pacifiche.	Casomai,	 il	 punto	 su	 cui	 non	 si	 può	 essere	 assolutamente	 d’accordo	 è	l’applicabilità	diretta	di	tale	divieto	di	abuso	del	diritto	ritratto	direttamente	dalla	 Costituzione,	 perché	 un	 conto	 è	 ritrarre	 un	 principio,	 e	 questo,	 come	abbiamo	appena	affermato,	è	condivisibile,	ma	tutt’altro	conto	è	consentire	che	poi,	sulla	base	di	una	sentenza,	vengano	“sfornati”	avvisi	di	accertamento	con	cui	si	contesta	l’abuso	del	diritto.	Né	è	sostenibile	l’argomentazione	della	Corte,	laddove	tenta	di	spiegare	che	“Né	siffatto	principio	può	in	alcun	modo	ritenersi	contrastante	con	la	riserva	di	
legge	in	materia	tributaria	di	cui	all’art.	23	Cost.,	in	quanto	il	riconoscimento	di	
un	 generale	 divieto	 di	 abuso	 del	 diritto	 nell’ordinamento	 tributario	 non	 si	
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traduce	nella	imposizione	di	ulteriori	obblighi	patrimoniali	non	derivanti	dalla	
legge,	bensì	nel	disconoscimento	degli	effetti	abusivi	di	negozi	posti	in	essere	al	
solo	scopo	di	eludere	l’applicazione	di	norme	fiscali58”.	Se	già	di	per	sé	quest’ultimo	ragionamento	stride,	come	se	la	Corte	si	stesse	“arrampicando	sugli	specchi”,	è	divenuto	poi	definitivamente	superato	quando	l’Agenzia	delle	Entrate	ha	 iniziato	a	contestare	proprio	 l’abuso	del	diritto	di	elaborazione	giurisprudenziale.	Ora,	se	fossimo	un	Paese	di	common	law,	nulla	
quaestio,	ma	 siccome	 siamo	un	Paese	di	civil	 law,	 in	 cui	peraltro	 la	materia	tributaria	è	coperta	da	una	riserva	di	legge,	seppur	relativa,	allora	possiamo	condividere	la	ritraibilità	del	divieto	di	abuso	del	diritto	direttamente	dall’art.	53	Cost.,	ma	non	si	potrà	mai	condividere	 l’applicazione	discrezionale	di	un	principio	di	 elaborazione	 giurisprudenziale,	 perché	ne	 va	della	 certezza	del	diritto	e,	quindi,	della	tutela	del	contribuente.	P.	 Russo,	 in	 un	 suo	 articolo,	 si	 è	 totalmente	 distaccato	 dall’elaborazione	concettuale	 della	 Suprema	 Corte,	 ravvisando	 il	 fondamento	 costituzionale	dell’abuso	del	diritto	non	tanto	nell’art.	53	Cost.,	quanto	piuttosto	nell’art.	41	Cost.,	 il	 quale	 dispone	 che	 “L'iniziativa	 economica	 privata	 è	 libera.	 Non	 può	
svolgersi	 in	 contrasto	 con	 l'utilità	 sociale	 o	 in	 modo	 da	 recare	 danno	 alla	
sicurezza,	alla	libertà,	alla	dignità	umana.	La	legge	determina	i	programmi	e	i	
controlli	opportuni	perché	l'attività	economica	pubblica	e	privata	possa	essere	
indirizzata	e	coordinata	a	fini	sociali59”.	Secondo	l’autore,	l’art.	53	Cost.,	inteso	come	un	mero	precetto,	è	del	tutto	generico	 e	 può	 essere	 attuato	 soltanto	 laddove	 il	 Legislatore	 operi	 una	selezione	 degli	 indici	 di	 capacità	 contributiva,	 emanando	 le	 singole	 norme	impositive	 che	 costituiscono	 l’intermediazione	 necessaria	 per	 l’attuazione,	appunto,	della	norma	costituzionale.	La	 via	maestra	 da	 seguire	 allora	 sarebbe	 non	 quella	 indicata	 dall’art.	 53	Cost.,	bensì	quella	dell’art.	41	Cost.,	il	quale,	subito	dopo	aver	esordito	dicendo	che	l’iniziativa	economica	è	libera,	ed	è	quindi	un	diritto,	conosce	tuttavia	un	limite,	 rappresentato	 dall’utilità	 sociale.	 A	 dimostrazione	 della	 sua	 tesi,	 P.	
																																								 																				58	Corte	di	Cassazione,	Sezioni	Unite,	Ibidem	59	Costituzione	della	Repubblica	Italiana,	G.U.	n.	298	del	27/12/1947,	art.	41	
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Russo	 scrive	 che	 “Ora,	 non	 credo	possibile	 dubitare	 che	 oggi,	 più	 che	mai,	 le	
entrate	tributarie	costituiscano	strumento	essenziale	affinché	l’ente	impositore	
possa	 svolgere	 le	 funzioni	 istituzionali	 ad	 esso	 assegnate	 nell’interesse	 della	
collettività;	 onde	 emerge	 all’evidenza	 che	 il	 conseguimento	 di	 un	 vantaggio	
fiscale	indebito	si	ponga	in	antitesi	con	quell’utilità	sociale	individuata	dall’art.	
41	Cost.	quale	limite	invalicabile	in	sede	di	svolgimento	dell’attività	economica	
dei	privati60”.		
3.	Gli	strumenti	giuridici	di	contrasto.		
3.1.	Le	norme	antielusive.		Per	quanto	attiene	agli	strumenti	giuridici	di	contrasto	all’elusione	fiscale,	un	 cenno	 d’obbligo	meritano	 le	 norme	 antielusive,	 che	 costellano	 il	 diritto	tributario	sotto	numerosi	aspetti,	le	quali	possono	essere	definite	come	norme	tributarie	 che,	 allo	 scopo	 di	 contrastare	 comportamenti	 elusivi,	 limitano	deduzioni,	detrazioni,	crediti	d’imposta	o	altre	posizioni	soggettive	altrimenti	ammesse	dall’ordinamento	tributario.		Di	norme	antielusive,	come	direbbe	A.	Manzoni,	“Ne	son	piene	le	fosse61”,	per	cui	sarebbe	impossibile	pretendere	di	ricomprenderle	tutte	in	un	solo	elenco,	tuttavia	possiamo	fare	un	esempio	chiarificatore.		L’esempio	 che	 ci	 viene	 in	mente	 attiene	 all’art.	 172,	 settimo	 comma,	 del	Testo	 Unico,	 il	 quale,	 disciplinando	 la	 fusione	 tra	 società,	 dispone	 che	 “Le	
perdite	 delle	 società	 che	 partecipano	 alla	 fusione,	 compresa	 la	 società	
incorporante,	 possono	 essere	 portate	 in	 diminuzione	 del	 reddito	 della	 società	
risultante	dalla	fusione	o	incorporante	per	la	parte	del	loro	ammontare	che	non	
eccede	 l'ammontare	 del	 rispettivo	 patrimonio	 netto	 quale	 risulta	 dall'ultimo	
bilancio	 o,	 se	 inferiore,	 dalla	 situazione	 patrimoniale	 di	 cui	 all'articolo	 2501	
quater	del	 codice	 civile,	 senza	 tener	 conto	dei	 conferimenti	 e	 versamenti	 fatti	
negli	 ultimi	 ventiquattro	mesi	 anteriori	 alla	data	 cui	 si	 riferisce	 la	 situazione	
																																								 																				60	P.	Russo,	Profili	storici	e	sistematici	in	tema	di	elusione	ed	abuso	del	diritto	in	materia	
tributaria:	spunti	critici	e	ricostruttivi,	in	Diritto	e	pratica	tributaria,	1/2016,	pag.	7	
61	A.	Manzoni,	I	promessi	sposi,	Milano,	Mondadori,	ed.	1985	a	cura	di	Angelo	Marchese,	pagg.	442	
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stessa,	 e	 sempre	 che	 dal	 conto	 economico	 della	 società	 le	 cui	 perdite	 sono	
riportabili,	 relativo	 all'esercizio	 precedente	 a	 quello	 in	 cui	 la	 fusione	 è	 stata	
deliberata,	risulti	un	ammontare	di	ricavi	e	proventi	dell'attività	caratteristica,	
e	 un	 ammontare	 delle	 spese	 per	 prestazioni	 di	 lavoro	 subordinato	 e	 relativi	
contributi,	di	cui	all'articolo	2425	del	codice	civile,	superiore	al	40	per	cento	di	
quello	risultante	dalla	media	degli	ultimi	due	esercizi	anteriori.	Tra	 i	predetti	
versamenti	non	si	comprendono	i	contributi	erogati	a	norma	di	legge	dallo	Stato	
a	da	altri	enti	pubblici62”.	La	norma	 in	esame	si	 inserisce	nel	 solco	di	una	 lotta	al	 commercio	delle	cosiddette	“bare	fiscali”,	ovvero	società	il	cui	unico	scopo	di	esistenza	è	quello	di	produrre	perdite	fiscali,	per	poi	essere	incorporate	da	parte	di	un	soggetto,	per	così	dire,	sano,	e	andare	ad	azzerarne,	o	quantomeno	a	ridurne	fortemente,	l’utile	che	dovrebbe	essere	sottoposto	a	tassazione.	Lo	 scopo	 dunque	 è	 proprio	 quello	 di	 andare	 a	 contrastare	 il	 fenomeno	elusivo	 della	 fusione	 di	 società	 fortemente	 redditizie	 con	 società	 dotate	soltanto	di	elevate	perdite	fiscali,	ma	prive	di	ogni	concreta	operatività,	per	cui	il	 Legislatore	 tributario	 ha	 condizionato	 la	 riportabilità	 delle	 perdite	 ante	fusione	alla	sussistenza	di	determinate	condizioni	di	vitalità	economica	in	capo	alle	società	cui	le	perdite	stesse	si	riferiscono.	A	 fronte	 di	 una	 violazione	 di	 tale	 norma,	 che	 ha	 ratio	 antielusiva,	 non	saremmo	però	di	fronte	ad	elusione	o	abuso	del	diritto,	ma	bensì	si	avrebbe	la	violazione	aperta	di	una	norma	del	tutto	assimilabile	alle	norme	impositive	che	disciplinano	la	formazione	della	base	imponibile.			
3.2.	La	fantomatica	clausola	generale	in	tema	di	abuso	del	diritto.			L’abuso	 del	 diritto	 è	 l’altro	 strumento	 di	 contrasto	 all’elusione	 fiscale.	Nell’ordinamento	 tributario	 italiano,	 per	moltissimi	 anni	 si	 è	 detto	 che	non	esisteva	una	clausola	generale	di	divieto	di	abuso	del	diritto,	o	meglio	che	non	esisteva	alcuna	clausola	generale	legislativa,	visto	che	la	Corte	di	Cassazione	è	
																																								 																				62	D.P.R.	22	dicembre	1986,	n.	917,	art.	172,	settimo	comma	
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arrivata	 ad	 elaborare	 un	 proprio	 principio	 di	 applicazione	 generalizzata,	nell’ambito	del	diritto	tributario.	Per	arrivare	ad	un	serio	tentativo	del	Legislatore	di	introdurre	una	clausola	generale	 si	 è	dovuto	attendere	 il	2015,	più	precisamente	 il	D.	Lgs.	5	agosto	2015,	n.	124,	che	ha	riformato	l’elusione	fiscale	e	l’abuso	del	diritto,	ponendosi	come	il	punto	di	arrivo	di	un’era	legislativa	che	ha	lasciato,	purtroppo,	ampio	spazio	all’elusione	e	all’abuso.		Forse,	con	una	vocina	appena	appena	sussurrata,	potremmo	quasi	arrivare	a	dire	che,	nonostante	tutte	le	contraddizioni	a	cui	quasi	quotidianamente	va	incontro,	e	nonostante	la	pretesa	di	sostituirsi	al	Legislatore,	la	Suprema	Corte	ha	un	merito,	 e	 cioè	quello	di	 aver	 “sollevato	un	polverone”	 che	ha	portato	all’esplosione	 del	 dibattito	 dottrinale	 e,	 finalmente,	 all’intervento	 del	Legislatore	sul	punto.		Tutto	questo	sarà	oggetto	di	puntuale	analisi	nei	Capitoli	che	seguono,	ma	quello	che	ci	preme	analizzare	in	questa	sede	è	l’eventualità	dell’inserimento	di	 una	 clausola	 generale	 di	 divieto	 di	 abuso	 del	 diritto	 direttamente	 nella	Costituzione:	abbiamo	parlato	di	una	clausola	generale	ritraibile	dall’art.	53	Cost.,	o	anche	dall’art.	41	Cost.	secondo	parte	della	Dottrina,	ma	è	proprio	vero	che	in	Italia	non	si	è	mai	pensato	ad	introdurre	una	clausola	costituzionale	a	sé	stante?		In	sede	di	Assemblea	Costituente,	vi	era	 la	 linea,	consolidata,	 in	base	alla	quale	 il	divieto	di	abuso	del	diritto	era	considerato	come	espressione	di	un	controllo	pressoché	inquisitorio	da	parte	dello	Stato	sul	diritto	dei	privati.	Nel	corso	della	seduta	pomeridiana	dell’Assemblea	Costituente	del	28	marzo	1947,	 l’On.	G.	Codacci	Pisanelli	propose	di	 costituzionalizzare	 il	principio	di	divieto	di	abuso	del	diritto	affermando	che	“Quando	il	diritto	viene	usato	per	
uno	scopo	diverso	da	quello	per	cui	è	stato	attribuito,	evidentemente	si	commette	
un	abuso	dannoso	alla	 società,	 che	 sarebbe	opportuno	 fosse	vietato	 in	genere	
proprio	nella	Costituzione63”.	L’obiettivo	dell’On.	G.	Codacci	Pisanelli	era	quello	di	estendere	la	tutela	giurisdizionale	a	quegli	interessi	che	non	trovano	la	loro	
																																								 																				63	Assemblea	Costituente,	LXXX,	Seduta	pomeridiana	di	venerdì	28	marzo	1947,	pagg.	2609	e	ss.		
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protezione	in	una	vera	e	propria	norma	giuridica,	ma	nel	buon	uso	del	potere	discrezionale.		A	 tal	 fine,	 l’On.	G.	 Codacci	Pisanelli	 proponeva	di	 integrare	 l’art.	 19	della	bozza	 di	 Costituzione	 in	 discussione,	 che	 recitava	 “Tutti	 possono	 agire	 in	
giudizio	per	 la	 tutela	dei	propri	diritti	ed	 interessi	 legittimi”,	aggiungendo	un	secondo	comma	che	chiarisse	che	“Nessuno	può	esercitare	il	proprio	diritto	per	
uno	scopo	diverso	da	quello	per	il	quale	gli	è	stato	attribuito”.	Tale	 proposta	 venne	 fin	 da	 subito	 contrastata	 da	 coloro	 che	 negavano	l’opportunità	 di	 inserire	 nel	 nascente	 testo	 costituzionale	 una	 specifica	previsione	 relativa	 al	 divieto	di	 abuso	del	 diritto.	Di	 particolare	 interesse	 è	l’osservazione	 dell’On.	 U.	 Tupini,	 il	 quale,	 con	 riferimento	 all’emendamento	proposto	 dall’On.	 Codacci	 Pisanelli,	 affermava	 “Evidentemente	 noi	 non	
crediamo	che	si	possa	prevedere	una	cosa	simile	nella	Costituzione.	Certo	è	che	
l’abuso	è	sempre	proibito,	mentre	la	Costituzione	e	le	leggi	non	devono	prevedere	
che	 l’uso	 normale	 del	 diritto.	 Il	meno	 che	 si	 possa	 dire	 è	 che	 si	 tratti	 di	 una	
proposta	superflua	e	quindi	pleonastica64”.	Permetteteci	 di	 dire	 che,	 oggi,	 probabilmente,	 l’On.	 Tupini	 non	 sarebbe	giunto	alla	medesima,	e	quasi	ritenuta	scontata,	conclusione.										
	
	
	
																																								 																				
64	Ibidem,	pag.	2610.		
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Capitolo	3.	Uno	sguardo	all’Europa.		
1.	L’abuso	del	diritto	nelle	altre	esperienze	europee.		
1.1.	L’esperienza	tedesca.	Il	diritto	tributario	ha	assunto	sempre	più	una	dimensione	internazionale,	tanto	 che	 oggi	 si	 parla	 sempre	 più	 spesso	 proprio	 di	 diritto	 tributario	internazionale.	In	ambito	europeo,	gran	parte	di	questa	internazionalizzazione	la	si	deve	al	processo	di	armonizzazione	che	ha	portato,	poco	per	volta,	alla	nascita	dell’Unione	Europea:	ad	oggi,	dunque,	è	inevitabile	un	confronto	tra	i	Paesi	membri	sulle	problematiche	più	rilevanti,	 tra	 le	quali	anche	 l’elusione	fiscale	e	l’abuso	del	diritto.		In	questi	brevi	Paragrafi	che	seguono,	prenderemo	in	esame	i	connotati	che	ha	assunto	la	ricerca	di	una	clausola	generale	antiabuso	negli	ordinamenti	di	quattro	Stati	membri:	Germania,	Francia,	Gran	Bretagna	e	Spagna.	Partiremo	con	l’esaminare	la	normativa	tedesca,	posto	che	la	Germania	è	stata	“eletta”	a	termine	di	paragone	di	quasi	tutte	le	politiche	che	vengono	adottate,	ed	essa,	conscia	della	crescente	importanza	della	sua	organizzazione,	cerca	di	imporre	le	proprie	scelte	e	i	propri	modelli	a	livello	dell’intera	Unione	Europea.		In	Germania,	la	clausola	generale	antielusiva	risale	ai	tempi	dell’inizio	del	Novecento,	 quando	 il	 legislatore	 tedesco	 creò	 la	 prima	 disposizione	antielusiva,	 ossia	 il	 §	 5	 del	 Reichsabgabenordnung	 del	 1919,	 dettata	dall’esigenza,	avvertita	nell’immediato	Dopoguerra,	di	contrastare	i	dilaganti	fenomeni	 elusivi,	 per	 procedere	 alla	 ricostruzione	 dello	 Stato	 tedesco	partendo	da	una	solida	base	impositiva.	La	norma	non	ha	mancato	di	suscitare	l’avversione	della	Dottrina	tedesca,	in	quanto,	nella	sua	formulazione	originaria,	disponeva	che	l’abuso	sussistesse,	come	osserva	S.	Martinengo,	quando:	- 	“La	 Legge	 sottopone	 gli	 accadimenti	 economici,	 i	 fatti	 ed	 i	 rapporti	
all’imposta	 nella	 forma	 giuridica	 corrispondente,	 ma	 viene	 scelta	 una	
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forma	giuridica	insolita	o	vengono	intrapresi	negozi	giuridici	ad	essa	non	
corrispondenti	al	fine	di	eludere	l’imposta	- Secondo	 lo	 stato	 e	 le	 modalità	 delle	 condizioni	 in	 base	 alle	 quali	 i	
partecipanti	 procederanno	 o	 si	 ritiene	 che	 debbano	 procedere	 si	
raggiungerà	 in	 sostanza	 lo	 stesso	 risultato	 che	 sarebbe	 stato	 ottenuto	
adottando	 una	 forma	 giuridica	 corrispondente	 agli	 accadimenti	
economici65”.	Dunque,	 a	 detta	 della	 Dottrina	 tale	 previsione	 poteva	 costituire	 una	minaccia	alla	certezza	del	diritto,	con	 il	 rischio	di	 lasciare	 il	contribuente	 in	balia	 prima	 in	 dell’Amministrazione	 finanziaria	 e,	 dopo,	 della	 giustizia	tributaria,	indi	per	cui	venne	introdotto	il	secondo	comma	del	§	5	RAO,	il	quale	disponeva	 che	 “Attraverso	 l’abuso	 delle	 forme	 giuridiche	 del	 diritto	 civile,	
l’obbligo	al	tributo	non	può	essere	eluso	o	ridotto”.		Tuttavia,	come	ha	osservato	S.	Martinengo,	 “Si	continuava	a	 temere	che	 il	
primo	comma	fosse	formulato	in	maniera	troppo	ampia	e	indefinita	e	che,	quindi,	
non	sarebbe	stato	in	grado	di	proteggere	le	operazioni	economiche	trasparenti	
da	utilizzi	 impropri	da	parte	dell’Amministrazione	finanziaria66”.	Dunque,	nel	1943	 si	 arrivò	 all’emanazione	 della	 Steueranpassungsgesetz,	 ossia	 la	 Legge	generale	di	modifica	dell’imposizione,	 e	 il	 Legislatore	decise	di	 eliminare	 la	definizione	 di	 abuso	 presente	 nella	 norma	 che,	 di	 fatto,	 aveva	 finito	 con	l’impedirne	l’utilizzo:	tale	clausola	generale	ebbe	una	tale	portata	che,	quando	nel	 1977	 venne	 introdotta	 una	 nuova	 Abgabenordnung,	 venne	 inserita	nuovamente,	seppur	con	alcune	modifiche,	ma	senza	stravolgere	i	principi	di	cui	si	era	fatta	portatrice.		La	 norma	 in	 questione	 è	 il	 §	 42	 AO,	 ovvero	 la	 norma	 di	 contrasto	 ai	comportamenti	 fiscalmente	abusivi	presente	nella	Legge	generale	 tributaria	tedesca,	la	quale	recita	che	"Con	l’abuso	delle	forme	giuridiche	la	norma	fiscale	
non	può	essere	elusa.	Nel	caso	vi	sia	un	abuso,	la	pretesa	al	tributo	sussiste	così,	
come	quando	sussiste	una	forma	giuridica	adeguata	al	fenomeno	economico”.	
																																								 																				
65	S.	MARTINENGO,	L’abuso	del	diritto	in	Germania	e	il	§	42	dell’Abgabenordnung,	in	Rassegna	
Tributaria,	3/2010,	pag.	667	66	Idem,	Ibidem,	pag.	668	
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La	 norma,	 che	 introduce	 una	 clausola	 generale	 volta	 ad	 impedire	l’aggiramento	della	 legislazione	 tributaria	da	parte	del	 contribuente,	 è	 stata	oggetto	di	numerosi	richiami	come	modello	di	quella	che	potrebbe	essere	la	clausola	generale	antielusiva	per	eccellenza.		Il	 testo	della	disposizione	 è	rimasto	sostanzialmente	 immodificato	fino	al	2001,	quando	 la	Riforma	vi	ha	 introdotto	un	secondo	comma,	che	stabilisce	che	 il	 primo	 comma,	 ovvero	 la	 clausola	 generale	 antiabuso,	 è	 applicabile	soltanto	laddove	la	sua	applicabilità	non	sia	espressamente	esclusa	dalla	legge:	il	motivo	di	una	simile	scelta	 legislativa	si	 spiega	ponendo	mente	ad	alcune	sentenze	del	Bundesfinanzohof,	secondo	le	quali	il	§	42	AO	non	sarebbe	stato	applicabile	in	presenza	di	leggi	specifiche.		Tuttavia,	la	modifica	legislativa	è	stata	criticata	da	gran	parte	della	Dottrina,	a	causa	del	suo	contenuto	tutt’altro	che	determinato,	in	quanto	si	riteneva	che,	da	 un	 lato,	 ove	 fosse	 stato	 preso	 in	 considerazione	 solamente	 il	 significato	letterale	del	secondo	comma,	la	norma	avrebbe	finito	per	affermare	qualcosa	di	ovvio,	 e	quindi	non	avrebbe	avuto	alcun	senso	 logico	 introdurla,	mentre,	dall’altro	 lato,	 si	 sottolineava	 come	 la	 norma	 fosse	 stata	 introdotta	 dal	Legislatore	per	perseguire	fini	ulteriori	rispetto	al	mero	intento	interpretativo.	Così	 si	 arriva	 alla	 modifica	 del	 2008,	 per	 cercare	 di	 dare	 maggiore	precisione	e	fornire,	al	contempo,	una	certezza	del	diritto	sempre	più	reale,	e	in	 seguito	 a	 tale	 riforma,	 il	 §	 42	 AO	 prevede	 che	 “Con	 l’abuso	 delle	 forme	
giuridiche	la	norma	tributaria	non	può	essere	elusa.	Se	la	fattispecie	è	regolata	
da	una	norma	tributaria	specifica,	intesa	ad	impedire	l’elusione	fiscale,	allora	le	
conseguenze	giuridiche	si	determineranno	secondo	quella	norma,	altrimenti	 il	
tributo	 è	 dovuto,	 con	 un	 abuso	 come	 quello	 stabilito	 al	 comma	 due,	 in	
corrispondenza	di	una	 forma	giuridica	adeguata	ai	 fatti	 economici.	Un	abuso	
sussiste	quando	viene	scelta	una	forma	giuridica	inadeguata,	che	comporta	per	
il	 soggetto	 d’imposta	 o	 un	 terzo,	 in	 confronto	 ad	 una	 forma	 adeguata,	 un	
beneficio	 fiscale	non	previsto	dalla	 legge.	Questo	non	vale,	quando	 il	 soggetto	
d’imposta	 prova	 per	 la	 forma	 giuridica	 scelta	 delle	 ragioni	 extrafiscali,	 che	
secondo	il	quadro	complessivo	dei	rapporti	sono	meritevoli	di	tutela”.	
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Dalla	lettura	della	novellata	disposizione,	si	possono	evincere	le	novità	più	importanti.		In	 primo	 luogo,	 è	 stata	 introdotta	 una	 sequenza	 di	 fasi	 all’interno	 della	norma,	al	fine	di	decidere	se	applicare	la	norma	speciale	o	la	norma	generale	antielusiva:	se	esiste	una	norma	antielusiva	in	una	specifica	norma	tributaria	e	ne	ricorrono	i	requisiti,	le	conseguenze	deriveranno	dall’applicazione	della	norma	specifica,	altrimenti	l’interprete	dovrà	ricorrere	al	primo	comma	del	§	42	AO,	verificando	se	il	fatto	possa	essere	ricondotto	alla	definizione	di	abuso	dettata	 dal	 secondo	 comma.	 Questa	 prima	 novità	 che	 abbiamo	 individuato,	dunque,	 a	 ben	vedere	non	è	propriamente	una	novità,	 giacché	un	ben	noto	principio	di	 diritto	 è	 che,	 laddove	 esistano	 sia	 una	norma	generale,	 sia	 una	norma	speciale,	lex	specialis	derogat	generali.	In	 secondo	 luogo,	 è	 stata	 introdotta	 la	 definizione	 di	 abuso	 in	 materia	tributaria,	inserita	nella	norma	proprio	al	fine	di	avvicinarsi	all’obiettivo	di	una	maggiore	 precisione	 nella	 difesa	 dall’abuso,	 e	 gli	 elementi	 centrali	 di	 tale	definizione	sono	rappresentate	dai	richiami	alla	"forma	giuridica	inadeguata”	e	al	"	beneficio	fiscale	non	previsto	dalla	legge”.	In	 terzo	 luogo,	 viene	 concessa	 la	 facoltà	 al	 contribuente	 di	 respingere	 la	contestazione	 di	 abuso	 della	 forma	 giuridica,	 formulata	 da	 parte	dell’Amministrazione	 finanziaria,	 dimostrando	 che	 l’operazione	 che	 è	 stata	posta	 in	 essere	 presenta	 ragioni	 extrafiscali	 meritevoli	 di	 tutela	 secondo	l’ordinamento	giuridico,	opponibili	alla	stessa	Amministrazione	finanziaria.	In	ultimo	luogo,	si	prevede	che	l’abuso	sarà	contestabile	non	solo	nel	caso	in	cui,	attraverso	la	forma	giuridica	inadeguata,	sia	il	contribuente	a	ottenere	direttamente	il	beneficio,	ma	anche	quando	tale	beneficio	sia	ottenuto	da	un	terzo,	senza	però	andare	a	specificare	chi	possa	essere	assunto	a	soggetto	terzo	capace	di	realizzare	il	presupposto.		Ancora	oggi,	tuttavia,	come	riporta	ancora	S.	Martinengo,	“L’esistenza	di	una	
clausola	generale	antielusiva	nell’ordinamento	tedesco	non	è	condivisa	da	tutta	
la	Dottrina,	che	si	divide	tra	i	sostenitori	del	§	42	AO,	ritenendolo	uno	strumento	
essenziale	per	riuscire	a	contrastare	il	fenomeno	dell’elusione	fiscale,	e	coloro	i	
quali,	invece,	ritengono	che	l’abuso	del	diritto	in	ambito	tributario	possa	essere	
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contrastato	 con	 l’interpretazione	 estensiva	 di	 norme	 specificamente	
antielusiva67”,	rendendo	quindi	superfluo	il	§	42	AO	stesso.			
1.2.	L’esperienza	francese.	Precedentemente,	abbiamo	già	fatto	cenno	alla	Dottrina	francese,	la	quale	ha	 svolto	 un	 ruolo	 primario	 nell’elaborazione	 di	 una	 teoria	 sull’abuso	 del	diritto,	tant’è	che	l’ordinamento	francese,	come	osserva	S.	Giglio,	“Ha	sempre	goduto	di	una	definizione	precisa	che	lo	qualifica	quale	istituto	che	consente	all’Amministrazione	 finanziaria	 di	 riqualificare	 un	 atto	 giuridico	 di	 un	contribuente,	 rendendo	 la	 qualificazione	 originaria	 non	 opponibile	all’Amministrazione	 stessa	 e	 di	 applicare	 sanzioni	 di	 natura	 penale	 pari	all’80%	dell’imposta	evasa,	qualora	l’atto	abbia	causato	perdite	di	gettito	e	si	sia	rivelato	fittizio	ovvero	formato	per	scopi	esclusivamente	fiscali68”.	Tale	 figura	giuridica	 è	attualmente	disciplinata	dall’art.	L.	64	del	Livre	de	
procèdures	fiscales,	recentemente	modificato	dalla	Loi	fiscale	2009.	La	versione	originale	della	norma	stabiliva	che	“Non	possono	essere	opposti	
all’Amministrazione	finanziaria	gli	atti	che	dissimulano	la	reale	portata	di	un	
contratto	 o	 di	 una	 convenzione	 con	 l’impiego	 di	 clausole:	 a)	 che	 comportano	
un’imposta	di	registro	o	una	tassa	di	pubblicità	fondiaria	meno	elevata;	b)	che	
mascherano	 sia	 il	 realizzo	 che	 il	 trasferimento	 di	 benefici	 o	 di	 ricavi;	 c)	 che	
permettono	di	evitare,	in	tutto	o	in	parte,	il	pagamento	delle	imposte	sul	volume	
di	affari	corrispondente	alle	operazioni	effettuate	in	esecuzione	di	un	contratto	
o	di	una	convenzione”.	In	 una	 prima	 fase,	 tale	 norma	 ha	 subito	 un’interpretazione	 fortemente	restrittiva	 da	 parte	 della	 Dottrina	 francese,	 in	 quanto	 essa	 riteneva	 che	 le	“habilités”	fiscali	dovessero	essere	contrastate	attraverso	la	frode	alla	legge,	in	quanto	“Esprimente	un	principio	generale	del	sistema	che	ricomprende	tutte	le	
																																								 																				
67	Idem,		Ibidem,	pag.	670	68	S.	Giglio,	Il	contrasto	all’elusione	fiscale	e	l’abuso	del	diritto	nei	principali	ordinamenti	
europei,	in	Diritto	e	Pratica	Tributaria	Internazionale,	1/2011,	pag.	98	
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ipotesi	in	cui	le	parti	invocano	regole	e	forme	legali	per	eludere	un’altra	regola	
legale,	traendone	indebiti	vantaggi69”.	Successivamente,	 il	 Consiglio	 di	 Stato	 ha	 rigettato	 tale	 interpretazione	restrittiva,	ritenendo,	più	correttamente,	che	 la	procedura	di	“abus	de	droit”	debba	 ritenersi	 applicabile	non	 solo	 con	 riferimento	 ai	 casi	 in	 cui	 gli	 atti	 si	fossero	rivelati	fittizi,	ma	anche	nel	caso	in	cui	questi	ultimi	fossero	stati	reali,	ma	 posti	 in	 essere	 al	 solo	 scopo	 di	 eludere	 norme	 fiscali	 sfavorevoli	 per	 il	contribuente.	Con	 la	 Riforma	 del	 2009,	 il	 Legislatore	 ha	 positivizzato	 l’interpretazione	accolta	dal	Consiglio	di	Stato,	apportando	due	ordini	di	modifiche:	in	primis,	ha	eliminato	 ogni	 riferimento	 alle	 imposte	 considerate	 dalla	 formulazione	precedente	della	norma,	applicando	quindi	il	divieto	di	comportamenti	abusivi	ad	ogni	tributo,	inoltre	ha	esteso	il	campo	di	applicazione	della	norma	non	solo	ai	casi	di	atti	simulati,	quando	cioè	da	parte	del	contribuente,	viene	posta	in	essere	 una	 costruzione	 giuridica	 fittizia,	 caratterizzata	 da	 manovre	fraudolente	con	l’obiettivo	di	mascherare	la	situazione	reale	sottostante,	ma	anche	 agli	 atti	 in	 frode	 alla	 legge	 fiscale,	 la	 quale	 ricorre	 in	presenza	di	 tre	elementi:	- Un	 comportamento	 reale	 ma	 anomale,	 non	 ricorrente	 nella	 prassi	commerciale	- La	ragione	esclusivamente	fiscale	di	tale	comportamento	- La	 riduzione	 del	 carico	 impositivo,	 attraverso	 l’elusione	 della	normativa	tributaria.	Possiamo	dunque	 affermare	 che,	 solo	 a	 seguito	di	 tale	 ultima	 riforma,	 la	Francia	 si	 è	 dotata	 di	 una	 vera	 e	 propria	 disposizione	 antiabuso	 generale,	giacché,	 nella	 versione	 precedente,	 parte	 della	 Dottrina	 francese	 aveva	sollevato	gli	stessi	problemi	che,	mutatis	mutandis,	ha	ripetutamente	sollevato	la	Dottrina	italiana	con	riferimento	all’art.	37	bis	del	D.P.R.	29	settembre	1973,	
																																								 																				
69	Idem,	Ibidem,	pag.	99	
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n.	600,	ovvero	che	 il	 riferimento	a	specifiche	 imposte	precludeva	 la	portata	generale	della	norma.		L’attuale	versione	dell’art.	L.	64,	infatti,	ad	oggi	recita:	“Afin	d'en	restituer	le	
véritable	caractère,	l'administration	est	en	droit	d'écarter,	comme	ne	lui	étant	
pas	opposables,	les	actes	constitutifs	d'un	abus	de	droit,	soit	que	ces	actes	ont	un	
caractère	fictif,	soit	que,	recherchant	le	bénéfice	d'une	application	littérale	des	
textes	ou	de	décisions	à	l'encontre	des	objectifs	poursuivis	par	leurs	auteurs,	ils	
n'ont	pu	être	inspirés	par	aucun	autre	motif	que	celui	d'éluder	ou	d'atténuer	les	
charges	fiscales	que	l'intéressé,	si	ces	actes	n'avaient	pas	été	passés	ou	réalisés,	
aurait	 normalement	 supportées	 eu	 égard	 à	 sa	 situation	 ou	 à	 ses	 activités	
réelles.En	cas	de	désaccord	sur	 les	rectifications	notifiées	 sur	 le	 fondement	du	
présent	article,	 le	 litige	 est	 soumis,	 à	 la	demande	du	 contribuable,	 à	 l'avis	 du	
comité	de	 l'abus	de	droit	 fiscal.	L'administration	peut	également	soumettre	 le	
litige	à	 l'avis	du	comité.	 Si	 l'administration	ne	 s'est	pas	 conformée	à	 l'avis	du	
comité,	 elle	doit	apporter	 la	preuve	du	bien-fondé	de	 la	 rectification.	Les	avis	
rendus	font	l'objet	d'un	rapport	annuel	qui	est	rendu	public”.		Le	 operazioni	 fiscalmente	 abusive,	 peraltro,	 conservano	 la	 loro	 validità	nell’ambito	 civile	 e	 commerciale,	 dal	 momento	 che	 l’unica	 conseguenza	consiste	nell’inopponibilità	all’Amministrazione	finanziaria.		
1.3.	L’esperienza	britannica.	A	differenza	dei	Paesi	che	abbiamo	esaminato	fino	ad	ora,	la	Gran	Bretagna	presenta	prima	di	tutto	una	differenza	sostanziale	nelle	modalità	di	creazione	del	diritto:	si	parla	infatti,	a	tal	proposito,	di	“diritto	anglosassone”,	in	quanto	si	caratterizza	per	essere	un	Paese	di	common	law	anziché	di	civil	 law,	quali	sono	la	Germania,	la	Francia,	la	Spagna	e	la	stessa	Italia.	In	altre	parole,	essere	un	Paese	di	common	law	significa	che	il	modello	di	ordinamento	giuridico	è	basato	sui	precedenti	giurisprudenziali,	piuttosto	che	su	codici	o,	in	generale,	sulle	Leggi	e	su	altri	atti	normativi	di	organi	politici,	come	invece	nei	sistemi	di	civil	law,	derivanti	dal	diritto	romano.	Tale	modello,	sviluppatosi	 in	 Inghilterra,	 si	 è	 a	 poco	 a	 poco	 diffuso	 in	 quasi	 tutti	 i	 Paesi	
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angolofoni,	tra	cui	tutta	la	Gran	Bretagna,	gli	Stati	Uniti	d'America,	l’Australia,	il	Canada	e	Hong	Kong.	Con	l’espressione	common	law,	dunque,	si	intende	un	sistema	giuridico	di	diritto	 non	 codificato	 che	 si	 basa	 su	 un	 modello	 di	 precedente	giurisprudenziale,	attraverso	il	quale	 i	giudizi	vengono	stabiliti	sulla	base	di	altre	precedenti	sentenze	di	casi	tra	loro	molto	simili,	andando	consolidandosi	nel	 tempo,	 mentre	 i	 sistemi	 di	 civil	 law,	 al	 contrario,	 si	 basano	 su	 diritti	codificati,	 ovvero	 un	 sistema	 di	 norme	 suddivise	 in	 categorie	 da	 genus	 a	
speciem.	Il	 principio	 sul	 quale	 si	 fonda	 la	 prassi	 di	 seguire	 il	 precedente	 è	riconducibile	all’antico	brocardo	stare	decisis	et	quieta	non	movere,	in	quanto	rispondente	alla	logica	razionale	di	decidere	casi	simili	in	maniera	simile,	e	alla	necessità	di	certezza	del	diritto.	Peraltro,	 in	 ambito	 anglosassone	vi	 sono	altre	due	differenze	 sostanziali,	rispetto	 a	 quanto	 si	 possa	 ricontrare	 in	 Paesi	 di	 civil	 law:	 innanzitutto,	l’elaborazione	dottrinale	si	caratterizza	per	essere	più	contenuta,	per	non	dire	quasi	assente	su	taluni	argomenti,	 inoltre	vi	è	 la	tendenza	a	far	prevalere	 la	sostanza	sulla	forma	giuridica	dell’atto.	Date	 queste	 coordinate,	 procediamo	 ad	 analizzare	 l’abuso	 del	 diritto	nell’esperienza	 britannica:	 l’ordinamento	 giuridico	 inglese	 non	 ha	 mai	disposto	di	una	disciplina	generale	sulla	frode	alla	legge	o	sull’elusione,	per	cui,	almeno	in	linea	di	principio,	strutturare	un	negozio	giuridico	in	modo	tale	da	eludere	l’applicazione	di	determinate	disposizioni	di	legge	non	è	un	illecito	ex	
se,	anche	qualora	si	tratti	di	Leggi	che	vietano	l’utilizzo	di	strutture	poste	in	essere	proprio	al	fine	di	non	pagare	i	tributi.		Come	 ha	 rilevato	 uno	 studioso	 inglese,	 A.	 Shipwright,	 “Il	 sistema	 fiscale	
inglese	 si	 è	 formato	 nell’ambito	 di	 un	 ordinamento	 giuridico	 ove	 opera	 il	
principio,	che	corrisponde	ad	un	criterio	interpretativo	tra	i	più	antichi	del	Regno	
Unito,	 in	 base	 al	 quale	 ciascuno	 è	 libero	 di	 fare	 ciò	 che	 vuole,	 fino	 a	 quando	
l’ordinamento	stesso	o	una	singola	disposizione	non	lo	vieti70”.	
																																								 																				70	A.	Shipwright,	L’esperienza	britannica,	in	AA.VV.,	a	cura	di	A.	Di	Pietro,	L’elusione	fiscale	
nell’esperienza	europea,	Milano,	Giuffré	editore,	ed.	1999,	pag.	109	
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Allora	nel	Regno	Unito,	 come	osserva	ancora	S.	Giglio,	 “Non	esiste,	 ai	 fini	
fiscali,	una	norma	di	legge	che	abbia	carattere	generale,	mentre	esistono,	per	un	
certo	 numero	 di	 imposte	 e	 per	 specifiche	 finalità,	 una	 serie	 di	 norme	 speciali	
finalizzate	ad	evitare	che,	in	relazione	ad	una	determinata	fattispecie,	si	possa	
“abusare”	di	un	certo	incentivo	fiscale71”.		Abbiamo	detto	che	il	sistema	giuridico	anglosassone	ha	sempre	attribuito	maggiore	 rilievo	 alla	 sostanza	di	 un	negozio	 giuridico,	 in	 luogo	della	 forma	scelta	dai	contraenti,	di	talché,	se	la	qualificazione	giuridica	che	le	parti	hanno	attribuito	al	negozio	non	corrisponde	agli	 effetti	 concretamente	voluti	dalle	parti,	le	Corti	faranno	esclusivo	riferimento	all’effettiva	intenzione	delle	parti:	in	 altri	 termini,	 il	 giudice	 considera	 il	 negozio	 simulato,	 e	decide	basandosi	sulla	 valutazione	 che	 il	 vero	 negozio	 giuridico	 è	 quello	 i	 cui	 effetti	 erano	“realmente”	voluti	dalle	parti.		In	tale	contesto	giuridico,	spetta	al	contribuente	provare	che	non	è	dovuta	l’imposta	relativa	ad	una	determinata	operazione	e,	in	taluni	casi,	lo	stesso	può	addurre	che	la	transazione	è	ispirata	da	ragioni	di	bona	fides	commerciale	e	che	non	persegue	lo	scopo	principale	di	ottenere	vantaggi	fiscali.	Dal	canto	suo,	l’Amministrazione	 finanziaria	 ha	 ampi	 poteri	 di	 accertamento	 dei	comportamenti	elusivi	posti	in	essere	dai	contribuenti,	fermo	restando	che	il	potere	 di	 accertamento	 dell’Amministrazione	 finanziaria	 inglese	 esplica	efficacia	solo	fiscale	e	non	tocca	l’efficacia	civile	del	negozio,	con	la	possibilità,	per	 i	 contribuenti,	di	 ricorrere	alle	procedure	di	clearance,	molto	simili	agli	interpelli	previsti	dal	nostro	ordinamento.		Tuttavia,	 i	 giudici	 inglesi	 hanno	 sviluppato	 una	 nuova	 teoria,	 piuttosto	recente,	con	il	fine	di	contrastare	l’elusione	fiscale	nei	casi	in	cui,	all’interno	di	un	 negozio	 giuridico,	 vengono	 inserite	 delle	 attività	 giuridiche	 intermedie	affinché	 si	 riesca	 ad	 eludere	 il	 pagamento	 dei	 tributi,	 e	 più	 precisamente	possiamo	fare	riferimento	a	tre	decisioni	della	House	of	Lords.		La	prima	pronuncia	che	prendiamo	in	esame	è	la	Ramsay	vs	IRC:	nel	caso	in	esame,	 il	 contribuente	aveva	messo	 in	piedi	una	serie	di	negozi	giuridici	ad	
																																								 																				71	S.	Giglio,	Op.	Cit.,	pag.	102	
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effetto	 circolare,	 per	 creare	 una	 perdita	 deducibile,	 in	 abbattimento	 ad	 un	guadagno	maturato	ed	accertato,	al	fine	di	aggirare	l’applicabilità	dell’imposta	sui	capital	gains.	L’elisione	dei	passaggi	intermedi	attraverso	questo	processo	di	self	cancelling	infine	lasciava	intonso	il	vantaggio	fiscale,	cui	le	parti	avevano	subordinato	tutta	l’operazione.	La	House	of	Lords	ha	affermato	che	la	Legge	qualifica	tale	modus	operandi	come	un	negozio	complesso,	e	che	il	concetto	di	perdita,	in	materia	fiscale,	deve	fare	necessariamente	riferimento	ad	un’effettiva	diminuzione	del	patrimonio,	e	 non	 ad	 una	 diminuzione	meramente	 fittizia,	 che	 si	 è	 creata	 soltanto	 per	effetto	di	una	successione	negoziale:	poiché	nel	costrutto	giuridico	messo	in	piedi	 dal	 contribuente	non	 si	 era	 verificata	una	perdita	 reale,	 il	 giudice	 era	legittimato	a	non	attribuire	 rilievo	agli	 effetti	 fiscali	delle	attività	giuridiche	“intermedie”,	peraltro	nemmeno	lontanamente	finalizzate	al	raggiungimento	di	 alcun	 obiettivo	 economico,	 ma,	 piuttosto,	 preordinate	 ad	 ottenere	 un	vantaggio	fiscale.	Durante	tale	processo,	Lord	Wilberforce	ha	avuto	a	dire	che	“To	force	the	courts	to	adopt,	in	relation	to	closely	integrated	situation,	a	step	by	
step,	dissecting	approach	which	the	parties	themselves	may	have	negated,	would	
be	a	denial	rather	than	an	affermation	of	the	true	 judiial	process	viewed	as	a	
whole,	a	composite	 transaction	may	produce	an	effect	wich	brings	 it	within	a	
fiscal	provision”.	Questa	teoria	è	successivamente	divenuta	nota	come	il	“Principio	Ramsay”,	della	 quale	 si	 sono	 sviluppate	 due	 distinte	 interpretazioni,	 una	 privilegiata	dalla	 Inland	Revenue,	 vale	 a	dire	 l’Amministrazione	 finanziaria	britannica,	 e	l’altra,	come	è	intuibile	immaginare,	dai	contribuenti:	- Secondo	l’orientamento	condiviso	dalla	Inland	Revenue,	salvo	il	caso	in	cui	 ci	 sia	 una	 chiara	 volontà	 contraria	 nelle	 leggi	 d’imposta,	 ogni	concetto	 utilizzato	 nell’ambito	 della	 disciplina	 fiscale	 deve	 essere	applicato	con	riguardo	a	negozi	giuridici	complessi,	in	maniera	tale	che	le	 attività	 giuridiche	 previste	 in	 tali	 negozi,	 se	 sono	 poste	 in	 essere	unicamente	al	fine	di	eludere	il	pagamento	dell’imposta,	devono	essere	
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considerate	irrilevanti,	in	ottemperanza	al	principio	di	prevalenza	della	sostanza	sulla	forma	- Secondo	 l’orientamento	sostenuto	dai	 contribuenti,	questo	approccio	può	invece	essere	adottato	solo	laddove	la	terminologia	utilizzata	nella	legge	sia	sufficientemente	generica,	poiché,	qualora	i	concetti	utilizzati	abbiano	un	chiaro	e	specifico	significato	legale,	non	dovrebbero	venire	modificati	dall’applicazione	del	cosiddetto	“Principio	Ramsay”.	La	seconda	pronuncia	sulla	quale	ci	soffermiamo	è	la	Furniss	vs	Dawson,	la	quale	 ha	 ad	 oggetto	 sempre	 l’elusione	 dell’imposta	 sui	 capital	 gains:	 un	contribuente	 persona	 fisica	 deteneva	 azioni	 di	 due	 family	 companies,	 il	 cui	valore	era	fortemente	aumentato	nel	tempo,	e	per	realizzare	una	plusvalenza	senza	il	pagamento	dell’imposizione,	era	stata	costituita	una	newco,	che	aveva	permutato	 le	 proprie	 azioni	 con	quelle	 delle	 family	 companies,	 senza	 che	 si	avesse	 emersione	di	materia	 imponibile,	 poiché	 il	 valore	di	 emissione	delle	azioni	della	newco		era	stato	predisposto	in	modo	tale	da	eguagliare	il	valore	economico	delle	azioni	delle	family	companies,	e	successivamente	tale	newco	aveva	venduto	tale	azioni	ad	una	società	terza.	Tutta	l’operazione,	fondamentalmente,	era	finalizzata	ad	evitare	il	sorgere	della	 plusvalenza	 in	 capo	 alla	 persona	 fisica,	 perché	 mediante	 la	 prima	operazione,	 ovvero	 la	 permuta,	 si	 è	 perfezionata	 l’operazione,	 ma	 è	 stata	rinviata	 l’operazione,	 e	 quindi	 non	 è	 generata	 la	 maggiore	 imposizione	prevista	per	i	capital	gains.		Tale	caso	ha	costituito	l’occasione	per	fare	una	specificazione	del	“Principio	
Ramsay”,	nel	senso	che,	ove	sussistano	più	negozi	giuridici	collegati	tra	loro,	e	soprattutto	preordinati	ad	ottenere	uno	specifico	risultato,	in	materia	fiscale	dovrebbero	 essere	 considerati	 come	 se	 fossero	 stati	 preventivamente	concordati	 tra	 le	 parti:	 a	 ben	 vedere,	 infatti,	 la	 costituzione	 della	 newco	 si	inquadra	 come	 una	 attività	 giuridica	 “intermedia”,	 inserita	 solo	 per	 il	raggiungimento	di	scopi	elusivi,	per	cui	è	stata	ritenuta	fiscalmente	irrilevante	e	 l’operazione	 è	 stata	 considerata,	 sulla	 base	 degli	 “enduring	 legal	
70	
	
consequences”	 ad	 essa	 sottesi,	 come	 una	 cessione	 diretta	 di	 azioni	 dalla	persone	fisica	alla	società	terza.			Questo	caso	ha	avuto	il	pregio	di	specificare	che	l’applicazione	del	“Principio	
Ramsay”	 è	 non	 solo	 opportuno,	 ma	 anche	 necessario,	 quando	 l’operazione	contiene	 un	 “Complesso	 e	 articolato	 numero	 di	 scambi,	 ovvero	 quando	 uno	
scambio	viene	compiuto	con	l’unico	scopo	di	eludere	 le	 imposte	che	sarebbero	
state	applicate	su	un	altro	scambio,	[di	tal	che]	se	e	nel	caso	in	cui	lo	scambio	
successivo	perfezioni	il	primo	scambio,	quest’ultimo	non	deve	esser	attribuito	un	
proprio	effetto	fiscale	indipendente,	ma	deve	essere	considerato	unitariamente	
al	successivo72”.	L’ultima	pronuncia	che	esaminiamo	è	la	Westmoreland	Investments	Ltd	vs	
MacNiven:	 la	Westemoreland	 Investments	Ltd,	 fortemente	 indebitata,	nonché	sull’orlo	del	fallimento,	aveva	ottenuto	un	finanziamento	dai	propri	creditori,	vale	a	dire	 i	 suoi	stessi	amministratori,	e	 lo	aveva	utilizzato	per	pagare	agli	amministratori	stessi	interessi	per	pensioni	arretrate,	dopo	averli	dedotti	dalle	imposte	dovute	all’Amministrazione	finanziaria.	In	tale	fattispecie,	la	questione	si	concentrava	sul	fatto	se	la	società	avesse	effettivamente	pagato	gli	interessi,	e	potesse	quindi	compensarli	con	gli	utili,	ai	fini	delle	imposte	sui	redditi,	portando	a	nuovo	l’eccedenza.	Si	è	giunti	così	ad	un’ulteriore	specificazione	del	“Principio	Ramsay”,	distinguendo	i	concetti	in	concetti	“commerciali”	e	concetti	“legali”,	laddove	i	primi	non	avrebbero	un	significato	 omnicomprensivo,	 mentre	 i	 secondi	 sarebbero	 specificamente	definiti	ed	interpretati	dalla	disciplina	fiscale.	Ora,	 come	 riporta	 S.	 Giglio,	 “Il	 “Principio	 Ramsay”	 sarebbe	 applicabile	
soltanto	 nei	 confronti	 di	 un	 concetto	 che	 ricade	 nella	 categoria	 dei	 concetti	
“commerciali”,	per	cui,	 siccome	 il	 termine	“pagamento”	ha	una	portata	 legale	
ben	 definita,	 e	 rientra	 quindi	 nella	 categoria	 dei	 concetti	 “legali”,	 non	 può	
trovare	applicazione	il	principio	della	prevalenza	della	sostanza	sulla	forma73”.		
																																								 																				72	M.	Gammie,	Tax	avoidance	Division	D.	Strategic	in	Tax	planning,	vol.	2,	ed.	A.J.	Shipwright,	
Looseleaf	Sweet	&	Maxwell,	ed.	1985	73	S.	Giglio,	Op.	Cit.,	pag.	107	
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Dunque,	è	stata	definita	e	limitata,	a	favore	dei	contribuenti,	l’applicazione	del	 “Principio	 Ramsay”	 che,	 come	 abbiamo	 ampiamente	 evidenziato,	costituisce	una	sorta	di	prevalenza	della	sostanza	economica	di	un’operazione	sulla	forma	giuridica	adottata,	al	fine	di	evitare	fenomeni	di	elusione	fiscale.	Dall’analisi	 svolta,	 seppur	 breve	 e	 oltremodo	 concisa,	 si	 evince	 che	 il	contrasto	 all’elusione	 fiscale,	 nell’esperienza	 britannica,	 avviene	 in	 modo	pragmatico,	 perché	 procede	 attraverso	 la	 Giurisprudenza	 delle	 Corti,	 che	interpretano	 le	 diverse	 fattispecie	 alla	 luce	 del	 faro	 rappresentato	 dalla	prevalenza	della	“sostanza	economica”	sulla	“forma	giuridica”,	in	maniera	tale	da	non	mettere	in	discussione	l’effettività	dei	singoli	passaggi	delle	operazioni,	che	 a	 livello	 civile	 e	 contrattualistico	 rimangono	 validi,	 ma	 di	 applicare	 le	norme	tributarie	al	negozio	ultimo	effettivamente	voluto	dalle	parti.		
1.4.	L’esperienza	spagnola.	L’ordinamento	fiscale	spagnolo,	sempre	nelle	parole	di	S.	Giglio,	“È	quello	che	 presenta	maggiori	 punti	 di	 contatto	 con	 l’ordinamento	 italiano	 circa	 le	modalità	di	repressione	del	fenomeno	elusivo74”,	benché,	tuttavia,	a	differenza	della	 disattenzione	 che	 ha	 dimostrato	 il	 legislatore	 italiano,	 il	 legislatore	spagnolo	ha	costantemente	revisionato	e	integrato	la	normativa	per	renderla	sempre	più	efficace	nel	contrasto	agli	abusi,	a	fronte	di	un	contribuente	sempre	più	“fantasioso”.		Innanzitutto,	 occorre	 rilevare	 che	 nell’ordinamento	 fiscale	 spagnolo,	 il	termine	“elusione”	si	adopera	con	due	significati,	ovvero	quello	di	“elusione”	classicamente	 intesa,	 vale	 a	 dire	 “frode	 alla	 legge”	 fiscale,	 finalizzata	 a	minimizzare	il	carico	impositivo,	nella	quale	non	vi	sarebbe	alcuna	violazione	dell’ordinamento,	 in	 quanto	 la	 minimizzazione	 del	 carico	 fiscale	 passa	attraverso	 l’utilizzo	 degli	 strumenti	 messi	 a	 disposizione	 dello	 stesso	legislatore	 tributario,	 e	 quello	di	 “frode	 al	 Fisco”,	 ossia	 l’evasione	 cagionata	dall’inadempimento	del	debito	tributario	effettivamente	dovuto,	dove	invece	si	 realizza	 una	 violazione	 aperta	 della	 legge,	 realizzata	 mediante	
																																								 																				74	S.	Giglio,	Op.	Cit.,	pag.	108	
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l’occultamento	all’Amministrazione	finanziaria	della	fattispecie	imponibile,	al	fine	di	non	versare	imposte.	Il	 termine	 elusione,	 ovviamente,	 fa	 riferimento	 al	 concetto	 di	 “frode	 alla	legge”,	 e	 va	 tenuto	ben	distinto	da	un	 concetto	esplicitato	nell’ordinamento	spagnolo,	l’	“economia	de	opciòn”,	paragonabile	alla	lecita	pianificazione	fiscale	italiana:	 se	 l’elusione	 è	 considerata	 come	 “L’ottenimento	 di	 un	 risultato	
economico	 attraverso	 mezzi	 giuridici	 diversi	 dai	 normali,	 i	 quali,	 in	 modo	
naturale	e	primario,	sono	preordinati	al	raggiungimento	di	scopi	diversi	e	per	i	
quali	 il	 prelievo	 è	 inesistente	 o	meno	 oneroso	 di	 quello	 che	 si	 sarebbe	 avuto	
utilizzando	mezzi	 normali	 od	 usuali75”,	 la	 “economia	 de	 opciòn”	 non	 è	 altro,	allora,	 che	 la	 scelta	della	 via	meno	onerosa	 tra	quelle	messe	a	disposizione	dall’ordinamento,	senza	ricorrere	a	forme	abusive.	La	 prima	norma	 antielusiva	 introdotta	 nell’ordinamento	 fiscale	 spagnolo	era	contenuta	nell’art.	24	della	Ley	General	Tributaria	(LGT)	del	1963,	la	quale	disponeva	che	“Al	fine	di	evitare	la	frode	alla	legge,	si	considererà,	agli	effetti	del	
numero	 precedente	 (che	 stabiliva	 il	 divieto	 di	 estensione,	 per	 analogia,	 delle	
norme	 istituenti	 le	 fattispecie,	 ndr]	 che	 non	 può	 darsi	 l’estensione	 della	
fattispecie	 imponibile,	 nei	 casi	 in	 cui	 risultino	 soggetti	 ad	 imposizione,	 fatti	
realizzati	con	il	proposito,	provato,	di	eludere	l’imposta,	sempre	che	essi	diano	
luogo	ad	un	risultato	equivalente	a	quello	derivato	dalla	fattispecie	imponibile.	
Per	 dichiarare	 la	 frode	 alla	 legge,	 è	 necessario	 ricorrere	 ad	 una	 procedura	
speciale,	nel	corso	della	quale	sia	data,	dall’Amministrazione,	la	prova	relativa	e	
sia	 assicurato	 il	 contraddittorio	 con	 l’interessato”.	 Tale	 norma	 è	 rimasta	pressoché	inattuata	fino	al	1979,	quando	con	il	R.D.	20	del	2007	il	testo	è	stato	affiancato	 dalla	 definizione	 del	 procedimento	 per	 il	 recupero	 delle	 imposte	eluse,	 poiché,	 in	 precedenza,	 il	 Governo	 non	 aveva	 dato	 attuazione	 alla	procedura	speciale	di	accertamento	in	essa	prevista.		Nonostante	questa	necessaria	specificazione,	la	norma	ha	continuato	a	non	essere	praticamente	 applicata	 a	 causa	della	previsione	di	 provare,	 da	parte	
																																								 																				75	C.P.	Taboada,	La	aplicación	de	las	normas	tributarias	y	la	elusión	fiscal,	Valladolid,	ed.	2009,	pag.	22	
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dell’Amministrazione	 finanziaria,	 l’intento	 soggettivo	 di	 eludere	 l’imposta.	Successivamente,	 nel	 1995	 è	 intervenuta	 una	 modifica	 proprio	 dell’art.	 24	della	LGT,	che	andava	a	prevedere	quanto	segue:	“Al	fine	di	evitare	la	frode	alla	
legge,	si	considererà	inesistente	l’estensione	della	fattispecie	imponibile,	nei	casi	
in	 cui	 risultino	 soggetti	 ad	 imposizione	 fatti,	 atti	 o	 negozi	 giuridici	 –	 posti	 in	
essere	con	il	proposito	di	eludere	il	pagamento	del	tributo,	utilizzando	il	testo	di	
norme	stabilite	con	diverse	finalità	–	qualora	questi	diano	luogo	ad	un	risultato	
che	 corrisponde	 a	 quello	 che	 si	 sarebbe	 ottenuto	 con	 l’applicazione	 della	
fattispecie	 imponibile.	 La	 frode	 alla	 legge	 dovrà	 essere	 dichiarata	 con	 una	
procedura	 speciale,	 in	 contraddittorio	 con	 l’interessato.	 I	 fatti,	 atti	 o	 negozi	
giuridici,	compiuti	in	frode	alla	legge	tributaria,	non	impediranno	l’applicazione	
della	norma	tributaria	elusa,	né	consentiranno	di	godere	dei	vantaggi	fiscali	che	
si	è	cercato	di	ottenere	attraverso	di	essi.	Negli	atti	d’imposizione,	che	saranno	
emessi	al	termine	della	procedura	speciale	di	frode	alla	legge,	sarà	applicata	la	
norma	tributaria	elusa	e	saranno	richiesti	gli	interessi	di	mora	corrispondenti,	
senza	che	a	questi	soli	effetti	siano	applicabili	sanzioni”.	Ovviamente,	come	accadeva	anche	nell’art.	37	bis	del	D.P.R.	600	del	1973,	laddove	 la	 fattispecie	 realizzata	 dal	 contribuente	 abbia	 dato	 luogo	 ad	imposizione,	 questa	 si	 sottrarrà	 alle	 imposte	 dovute	 in	 conseguenza	dell’applicazione	 della	 norma	 tributaria	 elusa,	 quantomeno	 per	 la	 parte	 di	imposte	già	versate,	in	modo	tale	da	evitare	che,	altrimenti,	si	determini	una	doppia	imposizione.		La	 cosa	 interessante	 da	 notare	 è	 la	 chiarezza	 estrema	 in	 tema	 di	sanzionabilità	dell’elusione	fiscale,	in	quanto	la	norma	dice	apertis	verbis	che,	sul	 presupposto	 che	 non	 si	 verifica	 alcuna	 violazione	 dell’ordinamento	tributario,	e	considerando	il	principio	di	legalità	che	sottende	all’irrogazione	di	misure	punitive,	è	esclusa	 l’applicazione	di	 sanzioni	nei	 casi	di	 frode	alla	legge,	per	cui	si	prevede	unicamente	delle	misure	di	indennizzo,	costituite	dal	pagamento	degli	interessi.		L’ultimo	 aspetto	 interessante	 di	 questa	 riforma	 è	 la	 conferma	 del	procedimento	 speciale,	 la	 cui	 ratio	 si	 ispira	 alla	 volontà	 di	 reperire	 criteri	uniformi	 per	 la	 repressione	 dei	 fenomeni	 elusivi,	 in	 maniera	 da	 ridurre	
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l’insicurezza	 che,	 inevitabilmente,	 accompagna	 l’applicazione	 delle	 norme	antielusive,	 come	 è	 accaduto	 in	 Italia	 all’indomani	 delle	 sentenze	 di	 Natale	della	 Corte	 di	 Cassazione	 e	 dell’ordinanza	 di	 rimessione	 alla	 Corte	Costituzionale	24739	del	2013.		L’art.	24	della	LGT	è	stato	oggetto	di	una	ulteriore	revisione	ad	opera	della	legge	17	dicembre	2003,	che	ha	introdotto	l’art.	15,	rubricato	“Conflicto	en	la	
aplicación	de	la	norma	tributaria”,	il	quale	prevede	che	“Resta	inteso	che	c'è	un	
conflitto	nell’applicazione	della	legge	fiscale	quando	si	evita	tutto	od	in	parte	la	
realizzazione	 dell’evento	 imponibile	 o	 se	 ne	 diminuisce	 la	 base	 od	 il	 debito	
tributario	mediante	atti	o	negozi	in	cui	concorrano	le	seguenti	circostanze:	a)	
che,	 considerati	 individualmente	 o	 collettivamente,	 siano	 notoriamente	
artificiosi	o	 impropri	per	raggiungere	il	risultato	ottenuto,	b)	che	dal	 loro	uso	
non	 vi	 siano	 effetti	 giuridici	 od	 economici	 rilevanti,	 differenti	 dal	 risparmio	
fiscale	e	dagli	effetti	che	si	sarebbero	ottenuti	con	gli	atti	od	 i	negozi	usuali	o	
propri.	 Affinché	 l’Amministrazione	 finanziaria	 possa	 dichiarare	 il	 conflitto	
nell’applicazione	della	normativa	tributaria,	 sarà	necessario	un	previo	parere	
favorevole	della	Commissione	consultiva	a	cui	si	riferisce	l'articolo	159	di	questa	
legge.	 Nelle	 liquidazioni	 realizzate	 a	 seguito	 delle	 disposizioni	 del	 presente	
articolo	 saranno	 richiesti	 i	 tributi	 corrispondenti	 all’applicazione	 degli	 atti	 e	
negozi	 consueti	 e	 propri	 od	 eliminando	 i	 vantaggi	 fiscali	 ottenuti,	 con	 la	
liquidazione	degli	interessi	di	mora,	senza	procedere	all’imposizione	di	sanzioni”.	L’Amministrazione	 finanziaria	 spagnola	 ha	 il	 potere	 di	 riqualificare	 la	fattispecie	 elusiva	 realizzata	 dal	 contribuente,	 a	 seguito	 dell’adozione	 della	procedura	 speciale	 esaminata	 nelle	 prime	 righe	 del	 presente	 Paragrafo,	effettuata	in	contraddittorio	con	il	contribuente:	l’elemento	di	novità,	rispetto	alla	 normativa	 precedente,	 è	 rappresentato	 proprio	 dal	 fatto	 che	l’Amministrazione	 finanziaria	 non	 deve	 provare	 l’elemento	 soggettivo	dell’intenzione	 elusiva,	ma	 deve	 provare	 l’effettivo	 proposito	 negoziale	 alla	base	dell’operazione,	e	soprattutto	che	il	risultato	raggiunto	dal	contribuente	avrebbe	potuto	essere	raggiunto	tramite	un’altra	fattispecie,	fiscalmente	più	onerosa	ma	più	lineare	ed	immediata.		
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La	 Dottrina	 spagnola	 non	 ha	 espresso	 pareri	 favorevoli	 a	 seguito	dell’introduzione	di	tale	norma,	anzi	è	stato	evidenziato,	come	si	legge	anche	nelle	 parole	 di	 J.M.H.	 De	 Egaña	 Espinosa	 de	 Los	 Monteros,	 che	 “La	 nuova	
definizione	e	 costruzione	dell’elusione,	quale	 “conflitto”	nell’applicazione	delle	
norme	 tributarie,	 abbia	 determinato,	 di	 fatto,	 un	 affievolimento	
dell’applicazione	della	norma	tributaria	antielusiva,	con	la	conseguenza	che	chi	
elude	 la	 fattispecie	 tributaria	attraverso	 l’utilizzo	di	una	 figura	notoriamente	
artificiosa	non	incorre	in	un’ipotesi	di	frode	di	legge	ma,	più	semplicemente,	si	
pone	in	“conflitto”	con	l’Amministrazione	finanziaria	che	avrà,	così,	il	potere	di	
applicare	 la	 norma	 artificiosamente	 elusa76”.	 In	 altre	 parole,	 la	 nuova	normativa,	 anziché	 rafforzare	 la	 clausola	 antiabuso,	 avrebbe	 finito	 con	l’indebolirla.	D’altra	 parte,	 l’esperienza	 spagnola	 conosce	 anche	 posizioni	 fortemente	avverse	 all’introduzione	 del	 principio	 dell’abuso	 del	 diritto	 in	 ambito	tributario,	perché	secondo	tali	posizioni	la	sicurezza	giuridica,	il	principio	di	legalità	tributaria	e	il	divieto	di	analogia	impediscono	che	si	possa	fare	ricorso	nell’ordinamento	 giuridico	 a	 figure	 come	 l’abuso	 del	 diritto	 o	 la	 frode	 alla	legge,	che	–	concepite	nell’ambito	del	diritto	privato	–	risultano	incompatibili	con	il	diritto	tributario.		
2.	 L’armonizzazione	 fiscale	 a	 livello	 europeo:	 i	 Trattati	 costituenti	 la	 politica	
fiscale	europea	e	la	potestà	legislativa	nazionale.		L’attuale	ordinamento	dell’Unione	Europea	stabilisce	che	la	politica	fiscale,	intesa	come	finanziamento	delle	spese	pubbliche	e	redistribuzione	dei	redditi,	è	 di	 competenza	 dei	 singoli	 Stati	 membri	 dell’Unione,	 in	 quanto	 elemento	caratterizzante	la	sovranità	nazionale,	pur	essendo	influenzata	dagli	elementi	che	costituiscono	uno	“stato	primordiale”	della	politica	fiscale	europea.	Il	 tema	 della	 fiscalità	 europea	 deve	 essere	 affrontato	 alla	 luce	 della	connotazione	che	è	stata	dato	all’Unione	Europea,	ovvero	il	ruolo	di	garantire	
																																								 																				76	J.M.H.	De	Egaña	Espinosa	de	Los	Monteros,	El	fraude	de	ley	en	la	nueva	ley	general	
tributaria	o	lo	que	pudo	haber	sido	y	no	fue,	Working	paper	n.	226,	Barcelona,	Julio	de	2004,	in	www.indret.it		
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le	 quattro	 libertà	 fondamentali,	 che	 sono	 poi	 alla	 base	 del	 Mercato	 Unico	Europeo,	e	cioè	la	libera	circolazione	delle	merci,	dei	capitali,	dei	servizi	e	delle	persone.	 In	 quanto	 tale,	 il	 sistema	 tributario	 comunitario	 non	 è	 un	 mezzo	attraverso	 il	 quale	 reperire	 risorse	 finanziarie,	 ma	 viene	 concepito	 solo	 in	senso	“negativo”,	ovvero	al	fine	della	tutela	del	Mercato	Unico,	ed	è	rinvenibile	tanto	nel	 diritto	primario	dell’Unione	Europea,	 i	 Trattati,	 quanto	nel	 diritto	derivato,	e	quindi	i	Regolamenti,	le	Direttive,	le	Raccomandazioni,	i	Pareri	e	e	le	Decisioni.		Di	 fondamentale	 importanza	è	 il	Trattato	 sul	Funzionamento	dell’Unione	Europea,	abbreviato	in	TFUE,	il	quale,	oltre	alle	note	disposizioni	 in	tema	di	abbattimento	dei	dazi	doganali	e	di	aiuti	di	Stato,	nel	Capo	II	contiene	i	principi	fondamentali	 della	 politica	 fiscale	 europea,	 vale	 a	 dire	 il	 principio	 di	 non	discriminazione	e	il	principio	di	armonizzazione	dell’imposizione	indiretta.	Per	 quanto	 riguarda	 il	 principio	 di	 non	 discriminazione,	 vi	 sono	 norme	contenenti	divieti	per	gli	Stati	membri	di	introdurre	disposizioni	fiscali	per	la	protezione	dei	prodotti	nazionali	rispetto	a	quelli	di	altri	Stati,	o	di	misure	che	comunque	 possano	 comportare	 la	 creazione	 di	 barriere	 fiscali	 analoghe	 a	quelle	 doganali,	 e	 quindi	 in	 contrasto	 con	 una	 delle	 quattro	 libertà	fondamentali	dell’UE.	Per	quanto	attiene	invece	al	principio	di	armonizzazione	della	tassazione	indiretta,	ad	oggi	esiste	un	unico	tributo	completamente	armonizzato,	che	è	l’Imposta	 sul	 valore	 Aggiunto,	 ma	 al	 di	 là	 di	 questo	 caso	 vi	 è	 una	 sorta	 di	“impedimento”	al	raggiungimento	dell’armonizzazione	di	tutta	l’imposizione	indiretta,	poiché,	dal	punto	di	vista	procedimentale,	 l’elemento	essenziale	al	fine	di	poter	procedere	è	l’unanimità	all’interno	del	Consiglio	Europeo,	previa	consultazione	del	Parlamento	Europeo,	e	questo,	 lasciateci	dire,	è	un	chiaro	segno	 di	 quanto,	 ancora	 oggi,	 le	 istituzioni	 europee	 siano	 subordinate	 alle	volontà	politiche	degli	Stati	membri.		Peraltro,	risulta	di	particolare	interesse	osservare	l’assenza,	all’interno	del	TFUE,	di	qualsiasi	riferimento	all’imposizione	diretta,	sia	per	quanto	riguarda	la	sua	armonizzazione,	sia	in	merito	al	principio	di	non	discriminazione,	che	
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tuttavia	risulta	essere	una	scelta	quantomeno	coerente	con	 l’idea	di	Unione	Europea	che	si	è	andata	delineando.		
2.1.	L’armonizzazione	delle	imposte	indirette.		L’armonizzazione	 delle	 imposte	 indirette,	 come	 abbiamo	 detto	 poc’anzi,	trova	 uno	 specifico	 spazio	 all’interno	 del	 TFUE,	 essendo	 lo	 strumento	fondamentale	per	il	funzionamento	del	Mercato	Unico,	in	quanto	risulterebbe	difficile,	 se	 non	 impossibile,	 ottenere	 l’equilibrio	 del	mercato	 interno	 senza	una	 disposizione	 che	 elimini	 le	 eventuali	 disparità	 impositive	 ricadenti	 sul	commercio	e	sugli	affari	dei	vari	Stati	membri.	Dunque,	detto	in	altri	termini,	se	 le	 imposte	 indirette	 non	 fossero	 armonizzate,	 sarebbero	 in	 grado	 di	introdurre	elementi	distorsivi	per	 il	buon	funzionamento	del	Mercato	Unico	Europeo.	L’armonizzazione	ha	riguardato	l’IVA,	le	accise	e	i	dazi	doganali,	ma	cosa	si	intende	 con	 il	 termine	 “armonizzazione”?	 Per	 una	 chiara	 definizione	 di	armonizzazione	fiscale,	si	può	fare	riferimento	alla	ricostruzione	di	C.	Cosciani,	secondo	 la	 quale	 si	 ha	 armonizzazione	 quando	 “I	 vari	 paesi	 effettuano	 di	
comune	accordo,	o	 l’Autorità	preposta	al	Trattato	 impone,	 la	modifica	di	una	
data	 norma	 o	 di	 un	 dato	 tributo	 o	 l’adeguamento	 della	 struttura	 essenziale	
(tasso,	base	imponibile,	ecc.)	di	un’imposta,	in	conformità	ad	un	modello	unico77”.		Tale	 processo	 di	 armonizzazione,	 che	 gli	 Stati	 membri	 hanno	 deciso	 di	intraprendere	 attraverso	 la	 sottoscrizione	 del	 Trattato	 costituente	 l’Unione	Europea,	 trova	 concreta	 applicazione	 attraverso	 l’emanazione	 di	 atti	 che	rientrano	 sì	 nel	 campo	 delle	 fonti	 del	 diritto	 primario,	 ma	 soprattutto	attraverso	 l’utilizzo	 di	 norme	 rientranti	 nella	 sfera	 del	 diritto	 comunitario	derivato	il	quale,	come	già	detto,	è	composto	dai	regolamenti	e	dalle	direttive	nonché	dagli	atti	costituenti	la	cosiddetta	soft	law.	Il	 processo	di	 armonizzazione	dell’IVA	 in	 ambito	 europeo,	 infatti,	 è	 stato	possibile	 grazie	 all’utilizzo	 della	 disciplina	 della	 soft	 law	 comunitaria,	elaborata	 dalla	 Commissione	 Europea,	 in	 quanto	 considerata	 come	 uno	
																																								 																				77	C.	Cosciani,	Problemi	fiscali	del	mercato	comune,	Milano,	Giuffré,	ed.	1958,	pag.	89	
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strumento	giuridico	adeguato,	nonché	l’unico	possibile,	almeno	in	una	prima	fase,	per	ottenere	una	graduale	convergenza	dei	sistemi	impositivi	verso	un	modello	 di	 tassazione	 europeo.	 In	 tale	 ambito	 è	 utile	 ricordare	 il	 famoso	Rapporto	 Neumark	 del	 1962,	 all’interno	 del	 quale	 il	 processo	 di	armonizzazione	era	previsto	che	si	dovesse	sviluppare	in	tre	fasi:	- Nella	 prima	 fase,	 era	 prevista	 la	 fondamentale	 sostituzione	 delle	imposte	sulle	cifre	d’affari,	cosiddette	plurifase	cumulative	o	a	cascata,	che	 costituivano	 il	 principale	 elemento	 di	 distorsione	 del	 mercato	unico,	 in	 quanto	 non	 neutrale,	 con	 l’imposta	 sul	 valore	 aggiunto,	costituita	invece	su	un	meccanismo	di	neutralità	fiscale	- Nella	seconda	fase,	dovevano	essere	abolite	le	imposte	sui	consumi	- Nella	 terza	 fase,	 era	 prevista	 l’istituzione	 di	 meccanismi	 di	cooperazione	tra	le	Amministrazioni	finanziarie,	al	fine	di	rendere	più	agevole	e	tempestiva	la	lotta	alle	frodi	fiscali	comunitarie.	Ad	 oggi,	 è	 possibile	 rilevare	 come	 il	 Rapporto	Neumark	 abbia	 avuto	 una	grande	efficacia	nei	confronti	delle	azioni	intraprese	nell’ordinamento	UE	in	materia	 IVA	 e	 infatti	 le	 fasi	 del	 processo	 di	 armonizzazione,	 che	 hanno	riguardato	 l’IVA,	 possono	 essere	 ricondotte	 fondamentalmente	 a	 quelle	previste	all’interno	del	citato	Rapporto.	Dunque	 l’armonizzazione	 dell’imposizione	 indiretta,	 con	 particolare	riguardo	all’IVA,	 è	possibile	definirla	come	un	fatto	di	vitale	necessità	per	la	riuscita	 del	 Mercato	 Unico	 Europeo,	 nonché	 il	 conseguente	 passo	 logico	successivo	all’abolizione,	giuridica	ma	in	certi	casi	anche	fisica,	delle	barriere	doganali	interne	all’Unione	Europea.		
2.2.	La	mancata	armonizzazione	delle	imposte	dirette.		L’attuale	 conformazione	dell’assetto	dell’Unione	Europea,	 che,	nel	 campo	fiscale,	assolve	alla	funzione	che	abbiamo	definito	di	diritto	“negativo”,	si	limita	a	 verificare	 il	 rispetto	 delle	 regole	 poste	 alla	 base	 della	 tutela	 del	 libero	mercato.	Ponendo	mente	alle	teorie	economiche	che	ispirano	il	funzionamento	dei	mercati,	questo	assetto	è	definibile	come	liberista,	 laddove	il	concetto	di	
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libero	mercato	impone	che	sia	il	mercato	stesso	a	ridistribuire	le	risorse	tra	i	vari	operatori	economici,	e,	per	tali	motivi,	la	politica	fiscale	non	deve	essere	in	alcun	modo	un	ostacolo	al	 raggiungimento	degli	obiettivi	del	mercato:	 in	altre	parole,	deve	essere	completamente	neutrale.		Alla	luce	di	tali	considerazioni,	è	facile	comprendere	i	motivi	per	i	quali	non	si	 sia	 affrontato	 il	 tema	 dell’armonizzazione	 delle	 imposte	 dirette	 a	 livello	comunitario,	 posto	 anche	 che,	 essendo	 le	principali	 fonti	 di	 gettito,	 gli	 Stati	membri	mal	accetterebbero	anche	la	più	mite	raccomandazione	da	parte	delle	istituzioni	europee.		Tuttavia,	non	si	può	non	notare	che	una	tale	concezione	si	pone	in	contrasto	con	 i	 principi,	 esaminati	 nei	 capitoli	 precedenti,	 che	 informano	 il	 diritto	tributario	nazionale,	soprattutto	con	riferimento	ai	principi	costituzionali:	da	un	 lato,	 l’art.	 53	 Cost.	 contiene	 un	 dovere	 di	 solidarietà,	 e	 dall’altro	 lato	troviamo	gli	artt.	2	e	3	Cost.,	i	quali	specificano	il	ruolo	che	il	tributo	deve	avere	nella	 piena	 affermazione	 dei	 diritti	 sociali.	 Orbene,	 non	 sfuggirà	 che,	 se	 il	tributo	 deve	 essere	 neutrale,	 e	 se	 spetta	 al	mercato	 ridistribuire	 le	 risorse,	allora	 o	 la	 nostra	 Costituzione	 è	 inappropriata	 oppure,	 molto	 più	semplicemente,	 una	 simile	 concezione	 del	 ruolo	 della	 politica	 fiscale	 è	incompatibile	con	un	mondo	che	vede	la	presenza	di	mercati	tutt’altro	che	in	grado	di	redistribuire	le	risorse.			
2.2.1.	La	concorrenza	fiscale	(sleale)	tra	Stati	membri.		La	teoria	liberista,	sulla	base	della	quale	è	stata	giustificata	l’assenza	di	un	grande	 sistema	 di	 tassazione	 armonizzato	 all’interno	 dell’Unione	 Europea,	peraltro	non	trova	punti	di	appoggio	nemmeno	dal	punto	di	vista	dei	risultati	ottenuti	all’interno	dello	stesso	Mercato	Unico,	giacché	numerosi	studi	hanno	evidenziato	gli	effetti	negativi	provocati	dalla	cosiddetta	concorrenza	fiscale	(sleale)	tra	gli	Stati	membri.		La	 ricerca	 che	 intendiamo	 portare	 a	 conferma	 della	 nostra	 teoria	 è	 la	CERADI	 –	 LUISS	 del	 2012,	 nella	 quale,	 svolgendo	 in	 particolare	 un’analisi	comparata	delle	imposte	sulle	società	in	vari	Stati	membri	(Austria,	Estonia,	
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Francia,	Germania,	 Italia,	Malta,	Paesi	Bassi,	 Polonia,	Regno	Unito,	 Slovenia,	Spagna,	Svezia	e	Ungheria),	ha	rilevato	che,	pur	rinvenendosi	taluni	 indubbi	elementi	 positivi,	 la	 concorrenza	 fiscale	 andrebbe	 a	 innescare	 “Meccanismi	
perversi	sulla	competitività	dei	sistemi	dei	Paesi	Europei,	che	non	sarebbero	in	
grado	 di	 garantire	 condizioni	 di	 produzione	 convenienti	 alle	 imprese,	 con	
conseguenze	 negative	 sul	 tessuto	 produttivo	 che	 in	 un’economia	 globalizzata	
diverrebbero	facilmente	incontrollabili78”.	Inoltre	la	ricerca	ha	considerato	il	fatto	che	con	l’allargamento	a	28	Paesi	–	che	 ben	 presto,	 peraltro,	 potrebbero	 divenire	 27,	 se	 sarà	 formalizzato	 il	referendum	 tenutosi	 in	 Gran	 Bretagna	 il	 23	 giugno	 2015,	 che	 ha	 decretato	quale	 volontà	 popolare	 quella	 di	 uscire	 dall’Unione	 Europea	 –,	 l’Unione	Europea	 ha	 addirittura	 finito	 con	 l’inasprire	 la	 concorrenza	 fiscale,	 poiché	sono	entrati	a	farne	parte	Paesi	con	aliquote	impositive	ben	al	di	sotto	della	media	delle	aliquote	praticate	negli	Stati	costituenti.		Le	uniche	tracce	di	un	tentativo	di	armonizzazione	nel	campo	delle	imposte	dirette	 sembrano	 essere	 tre	 Direttive,	 emanate	 tutte	 il	 23	 luglio	 1990,	 n.	90/434/CEE,	 90/435/CEE	 e	 90/436/CEE,	 le	 quali	 hanno	 ad	 oggetto	rispettivamente	le	fusioni	transfrontaliere,	la	tassazione	dei	dividendi	inter	–	societari,	e	la	Convenzione	d’arbitrato.		A	questi	punti,	è	doveroso	introdurre	il	ruolo	svolto	dalla	Corte	di	Giustizia,	l’importanza	 delle	 cui	 sentenze,	 sebbene	 sia	 innegabile	 nel	 campo	 delle	imposte	indirette,	è	ancora	più	pregnante	in	riferimento	alla	disciplina	delle	imposte	 dirette,	 poiché	 ha	 assunto	 spesso	 i	 connotati	 di	 una	 funzione	 di	supplenza	alle	lacune	lasciate	dalla	normativa	europea.	Proprio	per	i	motivi	appena	riportati	la	CGUE	ha	visto	proporsi	un	numero	sempre	più	importante	di	ricorsi	in	merito	al	contrasto	tra	le	norme	nazionali	ed	 i	 Trattati	 UE,	 divenendo	 in	 tal	 modo	 unico	 punto	 di	 riferimento	 per	 il	coordinamento	e	l’interpretazione	tra	norme	comunitarie	e	nazionali	in	merito	alla	disciplina	delle	imposte	dirette,	avendo	anche	un	certo	carattere	“creativo”	nel	bilanciare	i	valori	comunitari	e	nazionali.		
																																								 																				78	CERADI	–	LUISS	del	2012,	La	tassazione	delle	società	nell’Europa	allargata,	Roma,	Edizioni	Discendo	Agitur,	2012,	pag.	148	
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Per	 quanto	 attiene	 alla	 Giurisprudenza	 prodotta	 in	 materia	 di	 imposte	dirette,	 per	 la	 quale	 il	 contesto	 comunitario	 risulta	 esserne	 quasi	 del	 tutto	sprovvisto	da	un	punto	di	vista	normativo,	la	Corte	di	Giustizia	ha	“rimediato”	a	tale	vuoto	prendendo	decisioni	che	permettano	di	enunciare	valori	di	diritto	tributario	di	portata	generale,	integrando	i	principi	stanti	alla	base	della	tutela	delle	libertà	fondamentali	dell’Unione	Europea	con	la	tutela	degli	interessi	dei	singoli	Stati	membri.		Tuttavia,	 pur	 assolvendo	 ad	 un	 ruolo	 molto	 importante,	 la	 Corte	 nelle	proprie	decisioni	esprime	il	proprio	carattere	propositivo	sempre	in	maniera	tale	 da	 enunciare	 principi	 che	 siano	 a	 tutela	 della	 libera	 concorrenza	 del	Mercato	 Unico,	 quali	 ad	 esempio	 il	 principio	 di	 non	 discriminazione	 e	 il	principio	di	non	restrizione,	ma	soltanto	in	rarissimi	casi,	per	analizzare	i	quali	si	 rimanda	 alle	 sentenze	 della	 Corte,	 è	 possibile	 rintracciare	 valori	 che	accennino	alla	proposizione	di	un	sistema	armonizzato	di	tassazione.			
3.	Il	ruolo	svolto	dalla	Corte	di	giustizia	dell’Unione	Europea	nella	qualificazione	
dell’abuso	del	diritto.		Nell’ordinamento	 europeo,	 il	 Mercato	 Unico	 è	 la	 dimensione	 comune	dell’Europa,	che	ha	tra	i	propri	obiettivi	dichiarati	quello	di	dare	dei	vantaggi,	tra	i	quali	senz’altro	vi	rientra	la	facoltà	di	scelta	tra	i	diversi	regimi	impositivi,	che	sostanzialmente	è	l’essenza	stessa	del	diritto	comunitario.	Pertanto,	il	fatto	di	 ottenere	 dei	 vantaggi,	 siano	 pure	 essi	 di	 natura	 fiscale,	 in	 relazione	all’esistenza	delle	diverse	sovranità	degli	Stati	membri	non	rappresenta	ex	se	un	elemento	di	criticità.	Il	problema	sta	piuttosto	nel	tracciare	una	linea	di	demarcazione	tra	quei	risparmi	 di	 imposta	 che	 costituiscono	 un	 vantaggio	 ammissibile	 secondo	 i	principi	giuridici	dell’Unione	Europea,	e	quelle	situazioni	 in	cui	si	manifesta	l’aggiramento	di	una	fattispecie	impositiva	per	l’indebito	ottenimento	di	una	norma	che	comporta	un	trattamento	fiscale	più	favorevole.		Dunque,	è	necessario	evitare	che	il	diritto	dell’Unione	Europea	divenga	uno	strumento	 di	 abuso,	 in	 quanto,	 come	 osserva	 F.	 Gallo,	 “Il	 contribuente	 più	
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scaltro	potrebbe	conseguire	un	vantaggio	fiscale	altrimenti	non	dovuto,	proprio	
avvalendosi	 dei	 provvedimenti	 introdotti	 dalla	 legislazione	 comunitaria	 per	
favorire	il	processo	di	integrazione	tra	Stati79”.	La	Corte	di	Giustizia	ha	 svolto	un	 ruolo	essenziale	per	 l’elaborazione	del	concetto	 di	 abuso	 del	 diritto,	 finendo	 per	 influenzare	 anche	 l’elaborazione	Dottrinale	e	Giurisprudenziale	interna	agli	Stati	membri,	e	possiamo	tracciare	un	percorso	evolutivo	nella	sua	stessa	Giurisprudenza.		La	Corte	 è	stata	chiamata	ad	affrontare	problemi	di	elusione	ed	evasione	fiscale	in	tema	di	imposta	sul	valore	aggiunto	in	tutta	una	serie	di	pronunce,	come	quella	sul	caso	Naturally	Yours	Cosmetics	Ltd80,	tuttavia	all’epoca,	come	scrive	P.	Pistone,	“Non	era	ancora	così	evidente	l’impatto	della	giurisprudenza	
della	 Corte	 in	materia	 fiscale,	 né	 ancora	 così	 radicata	 quella	 giurisprudenza,	
culminata	nella	sentenza	Emsland-Stärke81,	di	cui	le	sentenze	Halifax,	Cadbury	
Schweppes	 e	 tutte	 le	 pronunce	 successive	 in	materia	 tributaria	 costituiscono	
concreta	applicazione.	Nella	sentenza	Emsland-Stärke,	la	Corte	ha	chiaramente	
negato	che	 il	diritto	dell’Unione	Europea	potesse	essere	 invocato	per	porre	 in	
essere	fattispecie	abusive82”.	Nonostante	 ciò,	 al	 tempo	della	 sentenza	Naturally	Yours	Cosmetics	 Ltd	 la	Corte	 si	 è	 trovata	 di	 fronte	 ad	 ipotesi	 di	 evasione	 e	 elusione	 fiscale,	 ed	 ha	abbozzato	quel	criterio,	poi	successivamente	recepito	con	il	riferimento	alle	costruzioni	 di	 puro	 artificio,	 culminate	 nell’analisi	 fatta	 con	 la	 sentenza	
Cadbury	 Schweppes:	 quest’ultima	 sentenza,	 tuttavia,	 non	 è	 propriamente	 il	punto	di	partenza	della	giurisprudenza	fiscale	della	Corte,	in	quanto	il	reale	il	punto	di	partenza	 in	 cui	 si	 trova	una	 compiuta	 teorizzazione	dell’abuso	del	diritto	è	la	sentenza	Halifax,	in	tema	di	imposta	sul	valore	aggiunto.			
																																								 																				79	F.	Gallo,	Mercato	unico	e	fiscalità:	aspetti	guiridici	del	coordinamento	fiscale,	in	Rassegna	
Tributaria,	36/2000,	pag.	786	80	Corte	di	Giustizia	dell’Unione	Europea,	sentenza	23	novembre	1988,	causa	C	–	230/87	81	Corte	di	Giustizia	dell’Unione	Europea,	sentenza	14	dicembre	2000,	causa	C	–	110/99	
82	P.	Pistone,	L’abuso	del	diritto	nella	giurisprudenza	tributaria	della	Corte	di	Giustizia	dell’Unione	
Europea,	in	Diritto	e	Pratica	Tributaria	internazionale,	2/2012,	pag.	451	
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3.1.	 Il	 leading	 case	 Halifax:	 la	 statuizione	 del	 divieto	 di	 abuso	 del	 diritto	
comunitario.		L’intervento	dei	 giudici	 europei	 è	 stato	 risolutivo	nell’elaborazione	di	un	principio	generale	dell’abuso	del	diritto,	applicabile	alle	operazioni	poste	 in	essere	da	soggetti	residenti	nell’Unione	europea	che,	seppur	realmente	volute	e	conformi	al	dato	formale,	sono	costruite	artificiosamente	essenzialmente	con	lo	scopo	di	ottenere	un	vantaggio	fiscale,	in	contrasto	con	gli	obiettivi	e	con	le	libertà	perseguite	dai	Trattati	costitutivi	dell’Unione	Europea	stessa.	Con	 la	 sentenza	 Halifax,	 la	 Corte	 ha	 esteso	 al	 settore	 dell’IVA	 un	orientamento	 che,	 in	 realtà,	 si	 era	 già	 consolidato	 per	 altri	 settori	dell’ordinamento	 europeo,	 giacché	 inizialmente	 l’ambito	 di	 operatività	 del	divieto	di	abuso	del	diritto	era	stato	sancito	come	limite	azionabile	dagli	Stati	membri	rispetto	alle	modalità	di	esercizio	delle	quattro	libertà	fondamentali,	infatti	fu	sancito	che	“L’interesse	legittimo	di	uno	Stato	membro	può	avere	ad	
impedire	che,	grazie	alle	possibilità	offerte	dal	Trattato,	taluni	dei	suoi	cittadini	
tentino	di	sottrarsi	all’impero	delle	leggi	nazionali83”.		Successivamente,	il	principio	testé	richiamato	è	stato	posto	a	fondamento	anche	 della	 contestabilità,	 negli	 ordinamenti	 dei	 singoli	 Stati	 membri,	 dei	comportamenti	 elusivi	 di	 obblighi	 tributari	 scaturenti	 da	 norme	 interne,	soggette	però	a	vincoli	europei,	fino	ad	arrivare	ad	evidenziare	che	il	divieto	di	abuso	del	diritto	è	un	principio	immanente	dell’ordinamento	comunitario.		Le	sentenze	della	Corte	hanno	progressivamente	affinato	la	formulazione	dell’abuso	del	diritto	compiendo	un	bilanciamento,	operato	caso	per	caso,	tra	l’interesse	al	riconoscimento	formale	di	applicazione	della	norma	nazionale	o	comunitaria,	 quale	 corollario	 del	 principio,	 altrettanto	 fondamentale,	 di	certezza	del	diritto,	e	l’interesse	al	riconoscimento	dello	spirito	della	norma,	vale	 a	 dire	 della	 sua	 sostanza,	 desumibile	 dal	 contesto	 legislativo	 di	inserimento.		
																																								 																				83	Corte	di	Giustizia	dell’Unione	Europea,	sentenza	3	dicembre	1974,	causa	C	–	33/74,	Van	
Binsbergen;	sentenza	3	febbraio	1993,	causa	C	–	148/91,	Veronica	Omroep	Organisatie;	sentenza	5	ottobre	1994,	causa	C	–	23/93,	TV10,	sentenza	21	giugno	1988,	causa	C	–	39/86,	
Lair,	sentenza	10	gennaio	1985,	causa	C	–	229/83,	Leclerc.	
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Dalla	 lettura	 della	 sentenza	 Halifax,	 possiamo	 evincere	 che	 il	comportamento	 abusivo	 si	 configura	 allorquando	 le	 operazioni	 oggetto	 di	controversia	presentano	due	elementi.		In	 primo	 luogo,	 le	 operazioni	 effettuate	 dal	 contribuente,	 benché	formalmente	rispettose	delle	pertinenti	diposizioni	della	Direttiva	IVA,	e	della	legislazione	 italiana	 che	 la	 traspone,	 procurano	 un	 vantaggio	 fiscale,	 la	 cui	concessione	sarebbe	contraria	all’obiettivo	perseguito	da	tali	disposizioni:	in	precedenza	 abbiamo	 sottolineato	 come	 lo	 scopo	 dell’ordinamento	comunitario	 sia	 quello	 di	 dare	 dei	 vantaggi,	 e	 in	 questo	 senso	 la	 Corte	 di	Giustizia,	 pur	 evidenziando	 la	 rilevanza	 del	 diritto	 di	 detrazione,	 quale	principio	 fondamentale	 preordinato	 a	 garantire	 la	 neutralità	 dell’IVA	 e,	 in	quanto	tale,	in	linea	di	principio,	non	soggetto	a	limitazioni,	ha	negato	il	diritto	di	 detrazione	 stesso	 qualora	 il	 fine	 degli	 atti	 compiuti	 dal	 contribuente	 sia	quello	di	eludere,	appunto,	 i	principi	che	disciplinano	l’IVA.	In	questo	primo	elemento	 si	 rinviene	 la	 comparazione	 che	 viene	 compiuta	 dalla	 Corte,	 in	quanto	è	necessario	confrontare	gli	 scopi	perseguiti	dalle	disposizioni	 con	 i	risultati	ritratti	dalle	operazioni	poste	in	essere	dal	contribuente,	di	talché	si	realizzerà	un	abuso	del	diritto	solo	in	presenza	di	un	contrasto	con	la	finalità	del	 diritto	 stesso,	 e	 non	 soltanto	 se	 l’operazione	 è	 stata	 effettuata	 per	conseguire	vantaggi	fiscali.	In	secondo	luogo,	deve	risultare,	da	un	insieme	di	elementi	oggettivi,	che	lo	scopo	 delle	 operazioni	 controverse	 è	 essenzialmente	 l’ottenimento	 di	 un	vantaggio	 fiscale,	 e	 si	 badi	 bene	 che	 è	 richiesta	 l’essenzialità,	 ma	 non	l’esclusività:	 infatti,	 nell’altrettanto	 famosa	 sentenza	 Part	 Service,	 è	 stato	chiarito	 come	 “L’esistenza	 di	 una	 pratica	 abusiva	 può	 essere	 riconosciuta	
qualora	il	perseguimento	di	un	vantaggio	fiscale	costituisca	lo	scopo	essenziale	
dell’operazione	o	delle	operazioni	controverse,	ancorché	non	sia	l’unico	scopo84”.	La	 sentenza	 Halifax	 si	 riferisce	 all’IVA,	 che,	 come	 abbiamo	 detto,	rappresenta	 l’unico	 caso	 di	 tributo	 completamente	 armonizzato,	 e	 non	 si	rinvengono	in	tale	sentenza,	cosı	̀come	precisato	anche	dagli	stessi	giudici	in	
																																								 																				84	Corte	di	Giustizia	dell’Unione	Europea,	sentenza	21	febbraio	2008,	causa	C	–	425/06,	Part	
Service.	
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pronunce	successive,	elementi	che	consentano	di	affermare	l’esistenza	di	un	canone	 ermeneutico	 antiabuso	 generale,	 applicabile	 anche	 alle	 imposte	dirette.	In	particolare,	nella	sentenza	Kofoed85,	si	legge	che	l’abuso	del	diritto	nel	 settore	 delle	 imposte	 dirette	 può	 essere	 contrastato	 attraverso	 norme	interne	 espressamente	 antiabuso,	 oppure	 interpretando	 le	 disposizioni	nazionali,	 laddove	possibile,	 in	 conformità	 con	 le	 regole	 europee,	per	 cui	 la	Corte	di	Giustizia	ha	implicitamente	confermato	l’inesistenza	di	una	clausola	generale	 antiabuso,	 negando	 la	 possibilità	 di	 un’applicazione	 generalizzata	anche	al	comparto	dell’imposizione	diretta.	Tale	pronuncia	verte	specificamente	sull’art.11,	paragrafo	1,	lettera	a),	della	Direttiva	 90/434/CE	 sulle	 fusioni,	 che	 fa	 salva	 la	 possibilità	 per	 gli	 Stati	membri	 di	 applicare	 la	 propria	 normativa	 nazionale	 antiabuso,	 anche	 in	presenza	di	un	regime	fiscale	comune	a	livello	dell’Unione	europea:	se	ad	una	prima	 lettura	 tale	 norma	 può	 sorprendere,	 tuttavia	 una	 clausola	 di	salvaguardia	 di	 questo	 tipo	 la	 si	 comprende	 se	 pensiamo	 che,	 quando	 fu	concepita	la	Direttiva	negli	anni	Sessanta,	non	si	era	ancora	sviluppata	quella	Giurisprudenza	 che	 avrebbe	 poi	 consentito	 di	 escludere	 ogni	 utilizzo	 del	diritto	 comunitario,	 ora	 diritto	 dell’Unione	Europea,	 nell’ambito	 di	 pratiche	con	finalità	abusive.		Nel	sistema	danese	non	esiste	una	clausola	generale	antiabuso,	antielusione	od	 antievasione,	ma	 soltanto	 clausole	 specifiche:	 cosı,̀	 il	 giudice	danese	 si	 è	trovato	di	fronte	ad	una	fattispecie	in	cui	percepiva	un	aggiramento	del	regime	fiscale	 comune	 introdotto	 nell’ordinamento	 danese	 in	 trasposizione	 della	direttiva	suddetta	ed	all’art.	11,	ma	non	disponeva	di	uno	strumento	giuridico	nazionale	 per	 contrastarla.	 In	 questo	 contesto,	 il	 contribuente	 ha	 allora	dedotto	che	non	essendoci,	nel	diritto	danese,	alcuna	clausola	che	attua	quella	riserva	 contenuta	nell’art.	 11	della	Direttiva,	 egli	 avrebbe	avuto	 il	 diritto	di	utilizzare	 il	 regime	 comune	 della	 Direttiva	 fiscale	 sulle	 fusioni	indipendentemente	da	ogni	altra	considerazione.	
																																								 																				85	Corte	di	Giustizia	dell’Unione	Europea,	sentenza	5	luglio	2007,	causa	C	–	321/05,	Kofoed.	
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Sorprendentemente,	la	Corte	ha	confermato	la	posizione	del	contribuente,	affermando	 che	 nonostante	 il	 divieto	 di	 invocare	 il	 diritto	 comunitario	 in	relazione	a	pratiche	abusive,	 la	norma	di	cui	all’art.	11	della	Direttiva	 è	una	norma	 non	 direttamente	 esecutiva	 nell’ordinamento	 nazionale,	 poiché	necessita	di	un	provvedimento	nazionale	di	attuazione,	indi	per	cui,	mancando	il	provvedimento	nazionale,	manca	anche	la	possibilità	di	contrastare	l’utilizzo	della	Direttiva	nell’ambito	di	pratiche	che	aggirano	l’imposizione	fiscale.		I	giudici	della	Corte	di	Giustizia	hanno	di	recente	affrontato	di	nuovo	il	tema	dell’abuso	 del	 diritto	 tributario	 con	 riferimento	 alle	 imposte	 dirette,	 nella	sentenza	 3M86,	 statuendo	 che	 il	 principio	 dell’abuso	 del	 diritto	 espresso	 a	livello	europeo	è	 limitato	alle	imposte	armonizzate,	e	non	può	essere	esteso	anche	 a	 quelle	 dirette,	 esortando	 altresì	 il	 singolo	 legislatore	 nazionale	 a	lottare	contro	comportamenti	elusivi	che	riguardino	l’imposizione	diretta.			
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
																																								 																				86	Corte	di	Giustizia	dell’Unione	Europea,	sentenza	29	marzo	2012,	causa	C	–	417/10,	3M	
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Capitolo	 4.	 Alla	 ricerca	 di	 una	 soluzione	 legislativa:	 lo	 stato	
dell’arte	fino	all’attuazione	della	delega	fiscale.		
1.	Le	iniziative	legislative	degli	anni	Ottanta	e	l’art.	10	della	Legge	408	del	1990	
come	forme	“embrionali”	di	contrasto	all’elusione	fiscale.		In	 Italia,	 il	 primo	progetto	di	una	 clausola	 generale	 antielusione	 risale	 al	1986,	quando	 cominciò	a	 farsi	 forte	 l’esigenza	di	 contrastare	 le	 sempre	più	numerose	 fusioni	 per	 incorporazione	 delle	 cosiddette	 “bare	 fiscali”:	 la	proposta	 di	 legge,	 presentata	 alla	 sola	 Camera	 dei	 Deputati,	 mirava	 ad	introdurre	nel	D.P.R.	600	del	1973,	ovvero	 il	 testo	 che	accoglie	 le	norme	 in	tema	di	procedimento	di	accertamento,	 l’art.	41	bis,	 che	avrebbe	consentito	all’Amministrazione	 finanziaria,	 sulla	 base	 di	 un’autorizzazione	 motivata	dell’Ispettorato	 delle	 imposte,	 di	 “Considerare	 irrilevanti,	 ai	 fini	 della	
determinazione	 del	 reddito	 complessivo,	 gli	 atti	 che	 avessero	 la	 loro	 causa	
nell’esclusiva	o	principale	la	riduzione	dell’onere	tributario87”.	Tale	 progetto	 venne,	 di	 fatto,	 abbandonato	 per	 due	 ordini	 di	 motivi:	 in	primo	 luogo,	 veniva	 attribuita	 ampia	 discrezionalità	 all’Amministrazione	finanziaria,	in	quanto	era	libera	di	accertare	la	causa	elusiva	quale	elemento	discriminante	 la	 stipulazione	 dell’atto	 e	 la	 sua	 irrilevanza	 fiscale,	 inoltre	 fu	ritenuto	troppo	settoriale	perché	riferito	al	solo	ambito	delle	imposte	dirette,	benché	 questa	 seconda	 problematica	 non	 sia	 stata	 risolta	 nemmeno	successivamente	con	l’introduzione	dello	stesso	art.	37	bis	nel	D.P.R.	600	del	1973.		Di	gran	lunga	più	significativo	è	il	D.D.L.	1301	del	5	agosto	1988,	con	il	quale	si	intendeva	dotare	l’ordinamento	di	una	clausola	antielusiva	generale,	infatti	l’art.	 31	 prevedeva	 che	 avrebbe	 dovuto	 essere	 considerato	 elusivo	 quel	comportamento	 che	 si	 fosse	 verificato	 ogni	 volta	 che	 “Le	 parti	 pongono	 in	
essere	uno	o	più	atti	giuridici	tra	loro	collegati	al	fine	di	rendere	applicabile	la	
disciplina	 tributaria	 più	 favorevole	 di	 quella	 che	 specifiche	 norme	 impositive	
																																								 																				87	P.	Tabellini,	L’elusione	della	norma	tributaria,	Milano,	Giuffré,	ed.	2007,	pag.	130	
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prevedono	 per	 la	 tassazione	 dei	 medesimi	 risultati	 economici	 che	 si	 possono	
ottenere	con	atti	giuridici	diversi	da	quelli	posti	in	essere”.		L’aspetto	 più	 innovativo,	 rispetto	 al	 progetto	 precedente,	 va	 senz’altro	individuato	nell’obiettivo	perseguito	dal	D.D.L.	di	introdurre	nell’ordinamento	una	 norma	 antielusiva	 generale,	 nonostante	 tuttavia	 la	 Commissione	permanente	 Finanze	 e	 Tesoro	 non	 espresse	 un	 parere	 particolarmente	favorevole,	 in	 quanto	 “Per	 quanto	 riguarda	 le	 questioni	 di	 fondo,	 bisogna	
affrontare	 il	 problema	 che	 riteniamo	 basilare:	 un	 provvedimento	 antielusivo	
deve	avere	carattere	generale;	solo	in	questo	modo	si	possono	evitare	malintesi.	
Infatti,	 soltanto	 in	 questo	 modo	 si	 permette	 all'Amministrazione	 finanziaria	
disporre	 di	 uno	 strumento	 che	 consenta	 di	 perseguire	 concretamente	 quei	
contribuenti	che	usino	con	disinvoltura	la	struttura	dell'ordinamento	fiscale.	Ciò	
che	lascia	perplessi	in	questa	proposta	che	viene	sottoposta	al	nostro	esame	e	al	
vostro	è	la	strutturazione	pratica	con	la	quale	si	intende	affrontare	l'argomento.	
Si	 può	 fare	una	 considerazione	di	 fondo	–	di	 tipo	 sociologica	–	 che	 è	 fondata	
sull'osservazione	 degli	 altri	 provvedimenti	 coevi	 che	 lo	 stesso	 Governo	 sta	
proponendo	e	che	dimostrano	come	l'Amministrazione	non	sia	 in	grado	di	 far	
applicare	 precisamente	 l'ordinamento	attuale,	 non	 sia	 in	 grado	di	 perseguire	
l'evasione,	 tant'è	 vero	 che	 si	 parla	 di	 condoni.	 Quindi	 abbiamo	 una	
Amministrazione	non	in	grado	di	far	osservare	l'ordinamento	per	quello	che	è.	
Ora,	 ci	 sembra	 una	 fuga	 in	 avanti	 questa	 preoccupazione	 di	 introdurre	 delle	
norme	antielusive,	non	tanto	dal	punto	di	vista	teorico	(perché	negli	ordinamenti	
moderni,	anzi,	è	un	elemento	di	giustizia	e	di	lealtà,	nei	confronti	dei	contribuenti	
che	 adempiono	 al	 loro	 obbligo,	 adottare	 delle	 norme	 che	 consentano	 di	
perseguire	 chi	 subdolamente	 approfitta	 della	 struttura	 formale	
dell'ordinamento),	ma	perché,	ripeto,	preoccupa	che	queste	norme	di	carattere	
così	 generale	 possano	 essere	 adottate	 da	 una	 Amministrazione	 che	 non	 è	 in	
grado	di	applicare	l'ordinamento	che	già	c'è.	Pertanto,	ripeto	con	fermezza,	vi	è	
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una	assoluta	condivisione	dell'obiettivo	di	fondo	di	avere	delle	norme	antielusive,	
ma	una	grande	preoccupazione	per	quel	che	riguarda	l'applicazione	pratica88”.	Infine,	nel	1989,	veniva	presentato	il	D.D.L.	Delega	n.	3705,	che	può	essere	considerato	il	tentativo	più	organico	in	tema	di	lotta	all’elusione,	in	quanto,	a	seguito	delle	numerose	modifiche	subite	dal	testo,	l’elusione	avrebbe	dovuto	essere	ricondotta	all’utilizzo	di	atti	e	negozi	giuridici,	anche	tra	loro	collegati,	posti	in	essere	al	fine	prevalente	di	evitare	in	tutto	o	in	parte	l’applicazione	del	tributo,	 i	 quali	 atti	 sarebbero	 stati	 inopponibili	 all’Amministrazione	finanziaria,	 la	 quale	 in	 seguito	 avrebbe	 proceduto	 al	 loro	 accertamento	motivato,	previo	parere	favorevole	dell’Avvocatura	dello	Stato.	Dato	 il	mancato	accoglimento	degli	approcci	precedenti,	 il	Legislatore	ha	tentato	 nuovamente	 di	 contrastare	 il	 fenomeno	 elusivo	 l’anno	 successivo,	riuscendo	ad	emanare	 l’art.	10	della	Legge	29	dicembre	1990,	n.	408,	 il	 cui	primo	 comma	 prevedeva	 che	 “E’	 consentito	 all’Amministrazione	 finanziaria	
disconoscere	ai	fini	fiscali	la	parte	di	costo	delle	partecipazioni	sociali	sostenuto	
e	 comunque	 i	 vantaggi	 tributari	 conseguiti	 in	 operazioni	 di	 fusione,	
concentrazione,	trasformazione,	scorporo	e	riduzione	di	capitale,	poste	in	essere	
senza	 valide	 ragioni	 economiche	 ed	 allo	 scopo	 esclusivo	 di	 ottenere	
fraudolentemente	 un	 risparmio	 di	 imposta”.	 In	 realtà,	 tale	 norma	 è	 stata	modificata	sia	dalla	Legge	724	del	1994	e	dalla	Legge	662	del	1996,	a	seguito	delle	quali	recitava	“E’	consentito	all’Amministrazione	finanziaria	disconoscere	
i	vantaggi	tributari	conseguiti	in	operazioni	di	concentrazione,	trasformazione,	
scorporo,	cessione	di	azienda,	riduzione	di	capitale,	liquidazione,	valutazione	di	
partecipazioni,	 cessioni	 di	 crediti	 o	 cessione	 o	 valutazione	 di	 valori	mobiliari	
poste	in	essere	senza	valide	ragioni	economiche	allo	scopo	esclusivo	di	ottenere	
fraudolentemente	 un	 risparmio	 d’imposta”,	 per	 cui	 è	 stato	 eliminato	 il	riferimento	 al	 costo	 delle	 partecipazioni	 sociali	 e	 ampliato	 il	 novero	 delle	operazioni	rilevanti.		
																																								 																				88	Dott.	Trivoli,	VI	Commissione	permanente	(Finanze	e	tesoro),	Indagine	conoscitiva	ai	sensi	
dell’articolo	48	del	Regolamento	in	relazione	all’esame	del	disegno	di	legge	1301,	2°	Resoconto	stenografico,	Seduta	di	Giovedì	13	ottobre	1988	
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Il	primo	comma	dell’art.	10	della	Legge	408	del	1990,	occupa	una	posizione	intermedia	 tra	 particolarismo	 e	 generalità,	 poiché	 delimita	 l’ambito	 di	applicazione	al	ricorrere	di	specifiche	condizioni,	vale	a	dire	l’effettuazione	di	un’operazione	 tassativamente	 elencata,	 la	 mancanza	 di	 valide	 ragioni	economiche	–	quale	elemento	oggettivo	di	segno	negativo	del	fatto	elusivo	che,	se	presente,	ne	impedisce	la	costituzione	–,	il	requisito	dell’esclusività	del	fine	fiscale	dell’operazione	e	il	requisito	della	fraudolenza.		Tuttavia,	 l’espressione	 "scopo	 esclusivo”	 ha	 suscitato	mote	 perplessità,	 in	quanto	 in	 tal	 senso	 l’operazione	 doveva	 essere	 esclusivamente	 preordinata	all’ottenimento	 di	 un	 risparmio	 di	 imposta,	 con	 la	 conseguenza	 che	 furono	poste	 forti	 limitazioni	 a	 carico	 dell’Ufficio	 accertatore,	 ben	 potendo	 il	contribuente	fornire	la	prova	che	l’operazione	sospetta	di	elusività	era	stata	preordinata	 per	 qualsiasi	 altro	 fine	 ulteriore	 rispetto	 a	 quello	 di	 ottenere	fraudolentemente	 un	 risparmio	 d’imposta.	 Inoltre,	 non	 meno	 rilevanti	risultavano	i	limiti	che	discendevano	dalla	previsione	di	fattispecie	casistiche	caratterizzate	 da	 diversi	 profili	 di	 eterogeneità,	 rendendo	 vano	 qualsiasi	tentativo	di	individuare	un	criterio	di	natura	fiscale	che	le	accomunasse.	In	conclusione,	è	evidente	come	la	prima	disposizione	antielusiva	italiana	era	il	frutto	di	una	mal	riuscita	sintesi	tra	la	ricostruzione	della	frode	alla	legge	tributaria	 proveniente	 dalla	 Dottrina	 italiana	 e	 il	 business	 purpose	 test	 di	provenienza	 anglosassone,	 analizzato	 precedentemente,	 che	 la	 resero	sostanzialmente	inefficace.		
2.	L’art.	37	bis	del	D.P.R.	29	settembre	1973,	n.	600.		L’art.	 10	della	 legge	 408	del	 1990,	 nonostante	 i	 suoi	 limiti,	 senz’altro	 ha	innovato	 l’ordinamento	 tributario	nazionale,	 giacché	per	 la	prima	volta	 si	 è	tentato	di	introdurre	una	clausola	antielusiva,	la	quale,	benché	fosse	assai	lungi	dall’essere	 una	 clausola	 generale,	 ha	 consentito	 di	 mutare	 l’approccio	 al	contrasto	 dell’elusione	 fiscale.	 La	 già	 citata	 Legge	 626	 del	 1996,	 oltre	 a	modificare	l’art.	10	della	Legge	408	del	1990,	ha	affidato	al	Governo	il	compito	
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di	 revisionare	 i	 criteri	 idonei	 ad	 individuare	 le	 operazioni	 potenzialmente	elusive,	a	seguito	della	quale	ha	visto	la	luce	proprio	l’art.	37	bis.		L’art.	37	bis	è	stato	introdotto	nel	D.P.R.	600	del	1973,	ad	opera	del	D.	Lgs.	8	ottobre	1997,	n.	358,	art.	7,	ed	è	stato	in	vigore	dal	8	novembre	1997	fino	alla	sua	abrogazione,	avvenuta	nel	2015	da	parte	del	D.	Lgs.	5	agosto	2015,	n.	124.	Tale	norma,	 inserita	nel	 testo	normativo	che	disciplina	 l’accertamento	delle	imposte	 sui	 redditi,	 prevede	 uno	 speciale	 procedimento	 accertativo	 per	 il	recupero	delle	 imposte	eluse,	 andando	a	definire	prima	di	 tutto	cosa	sia	da	intendersi	 per	 operazioni	 elusive,	 le	 conseguenze	 derivanti	 appunto	dall’elusività	della	condotta,	nonché	quali	siano	le	operazioni	potenzialmente	elusive.	Prima	di	entrare	nel	merito	dell’analisi	della	norma,	possiamo	evidenziare	preliminarmente	un	suo	limite,	derivante	dal	fatto	di	essere	stato	introdotto	nel	D.P.R.	600	del	1973:	tale	testo,	com’è	noto,	reca	le	“Disposizioni	comuni	in	
materia	 di	 accertamento	 delle	 imposte	 sui	 redditi”,	 indi	 per	 cui	 la	 sfera	 di	applicabilità	 della	 norma,	 che	 è	 quanto	 di	 più	 simile	 ad	 una	Generalklausel	l’ordinamento	italiano	avesse	visto	sino	ad	allora,	è	stata	limitata	in	partenza	alle	sole	fattispecie	di	elusione	relative	alle	imposte	sui	redditi.		Procedendo	 con	 ordine,	 adesso	 andremo	 ad	 analizzare	 l’art.	 37	 bis,	evidenziandone	 i	 tratti	 salienti,	 per	 poi	 arrivare	 all’exploit	 della	 Corte	 di	Cassazione	che	ha	dato	il	via	ad	una	stagione	di	acceso	dibattito	circa	la	norma	in	esame.			
2.1.	Primo	comma:	quando	il	comportamento	può	essere	considerato	elusivo.			Il	 primo	 comma	 dell’art.	 37	 bis	 dispone	 che	 “Sono	 inopponibili	
all’Amministrazione	finanziaria	gli	atti,	i	fatti	e	i	negozi,	anche	collegati	tra	loro,	
privi	 di	 valide	 ragioni	 economiche,	 diretti	 ad	aggirare	 obblighi	 o	 divieti	 posti	
dall’ordinamento	 tributario	 e	 ad	 ottenere	 riduzioni	 di	 imposte	 o	 rimborsi,	
altrimenti	indebiti89”.		
																																								 																				89	D.P.R.	29	settembre	1973,	n.	600,	art.	37	bis,	primo	comma		
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Innanzitutto	occorre	notare	che	la	norma	parla	di	inopponibilità,	volendo	indicare	che	non	vengono	affatto	compressi	gli	 effetti	giuridici	degli	 schemi	negoziali	 posti	 in	 essere	 dal	 contribuente,	 ma	 si	 impedisce	 che	 egli	 possa	avvalersi	 dei	 benefici	 fiscali	 indebitamente	 derivanti	 dal	 comportamento	seguito.	 Dunque,	 nell’inefficacia	 relativa	 nei	 confronti	 della	 sola	Amministrazione	 finanziaria,	 viene	 confermata	 la	 valenza	 esclusivamente	fiscale	 dell’elusione,	 dato	 che	 gli	 effetti	 di	 tale	 comportamento	 rimangono	intatti	dal	punto	di	vista	civilistico.		Inoltre,	vi	è	da	notare	come	l’elusione	possa	derivare	non	solo	da	un	singolo	atto,	fatto	o	negozio	giuridico,	ma	anche,	e	oseremmo	dire	soprattutto,	da	una	concatenazione	 e	 preordinazione	 realizzate	 mediante	 complessi	 schemi	negoziali,	 nell’ambito	 delle	 quali	 il	 singolo	 atto,	 fatto	 o	 negozio	 potrebbe	addirittura	essere	privo	delle	caratteristiche	di	elusività.	A	tal	proposito,	nella	Relazione	 Ministeriale	 di	 accompagnamento	 al	 Decreto,	 si	 legge	 come	 “La	
caratteristica	 tipica	 dell’elusione	 è	 che	 in	 genere	 non	 si	 esaurisce	 in	 una	
operazione,	ma	si	basa	su	una	pluralità	di	atti	tra	loro	coordinati.	Il	vantaggio	
fiscale	 non	 deriva	 quasi	 mai,	 ad	 esempio,	 da	 una	 mera	 fusione,	 da	 un	 mero	
conferimento,	 o	da	un’altra	operazione	 societaria,	ma	deriva	anche	da	 eventi	
preparatori	consequenziali,	come	l’acquisizione	o	la	cessione	di	partecipazioni	
sociali90”.		Affinché	un’operazione	sia	considerata	elusiva,	e	sia	pertanto	fiscalmente	perseguibile,	 ai	 sensi	 dell’art.	 37	 bis,	 primo	 comma,	 devono	 ricorrere	congiuntamente	tre	condizioni:	- La	 mancanza	 di	 una	 qualsivoglia	 valida	 ragione	 economica	 che	giustifichi	l’operazione	- L’intento	di	aggirare	obblighi	o	divieti	posti	dall’ordinamento	- Il	fine	di	ottenere	riduzioni	di	imposta	o	rimborsi	altrimenti	indebiti.		L’assenza	di	valide	ragioni	economiche	non	è	un	 tema	nuovo	all’elusione	fiscale,	 posto	 che	 anche	 l’art.	 10	 della	 Legge	 408	 del	 1990	 prevedeva	 il	
																																								 																				90	Relazione	ministeriale	allo	schema	di	decreto	del	12	settembre	1997	
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disconoscimento	dei	vantaggi	tributari	conseguiti	in	una	serie	di	operazioni,	se	prive	di	ragioni	economiche.	Tuttavia	vi	è	una	differenza,	perché	se	nell’art.	10	della	Legge	408	del	1990	l’assenza	di	valide	ragioni	economiche	coincideva	con	 il	 fine	 di	 ottenere	 un	 vantaggio	 tributario,	 nell’art.	 37	 bis	 essa	 va	 a	costituire	un	presupposto	autonomo,	idoneo	a	definire	se	l‘operazione	possa	dirsi	fiscalmente	lecita.		P.	 Russo	 ha	 osservato	 che	 il	 requisito	 delle	 valide	 ragioni	 economiche	 è	definito	alla	stregua	di	un	esimente,	precisando	che	“Non	è	la	mancanza	delle	
valide	ragioni	economiche	ad	atteggiarsi	quale	elemento	costitutivo	di	essa,	ma	
è	viceversa	la	ricorrenza	delle	stesse	nel	caso	concreto	ad	assurgere	al	rango	di	
fatto	impeditivo	dell’operatività	della	norma	antielusiva91”.	In	altri	termini,	se	il	contribuente,	utilizzando	una	delle	operazioni	tassativamente	previste	al	terzo	comma,	adotti	un	comportamento	diretto	ad	aggirare	 la	ratio	di	una	norma	impositiva	al	fine	di	conseguire	un	vantaggio	fiscale,	non	giustificato	da	valide	ragioni	economiche,	va	ad	integrare	una	fattispecie	elusiva.	Tuttavia,	qualora	dimostri	che	l’operazione	è	sorretta	da	valide	ragioni	economiche,	essa	non	è	perseguibile	ai	sensi	dell’art.	37	bis.		A	 ben	 vedere,	 questa	 è	 una	 sorta	 di	 garanzia,	 vale	 a	 dire	 un	 limite	invalicabile	 posto	 a	 presidio	 della	 correttezza	 delle	 intenzioni	 del	contribuente,	 sul	 quale	 grava	 l’onere	 della	 prova	 al	 fine	 di	 dimostrare	 la	presenza	 di	 valide	 ragioni	 economiche	 ostative	 al	 perseguimento	 fiscale	dell’operazione.		Il	Legislatore,	ovviamente,	non	si	accontenta	dell’esistenza	di	una	qualsiasi	ragione	economica,	ma	essa	deve	essere	valida,	nonché,	è	bene	specificarlo,	deve	essere	diversa	dall’ottenimento	di	un	vantaggio	fiscale,	senza	però	che	vi	sia	 la	necessità	che	 tali	 ragioni	economiche	debbano	essere	prevalenti	 sulle	ragioni	di	ordine	fiscale.	Come	ha	infatti	osservato	G.	Zizzo,	“Nell’ipotesi	in	cui	
si	 ravvisassero	 ragioni	 economiche	 solo	 apprezzabili,	 l’applicazione	 della	
																																								 																				91	P.	Russo,	Brevi	note	in	tema	di	disposizioni	antielusive,	in	Rassegna	Tributaria,	1/1999,	pag.	68	
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clausola	 deve	 essere	 esclusa,	 indipendentemente	 dalla	 misura	 dei	 vantaggi	
tributari	conseguiti	per	il	tramite	del	comportamento92”.		Sul	 piano	 degli	 effetti	 tributari,	 l’articolo	 37	 bis,	 come	 abbiamo	 detto,	prevede	 due	 ulteriori	 aspetti	 che	 contraddistinguono	 la	 condotta	 elusiva,	ovvero	l’aggiramento	di	obblighi	o	divieti	previsti	dall’ordinamento	tributario,	e	 il	conseguimento	di	riduzioni	di	 imposta	o	rimborsi	altrimenti	 indebiti.	La	norma,	dunque,	prevede	espressamente	che,	per	dirlo	con	le	parole	di	R.	Lupi,	“L’Amministrazione	sia	tenuta	a	provare	che	il	comportamento,	privo	di	valide	
ragioni	economiche	non	addotte	dal	contribuente,	abbia	come	fine	ultimo	quello	
di	ottenere	un	risparmio	di	imposta,	un	aggiramento	di	obblighi	o	divieti	previsti	
dall’ordinamento	tributario93”.	L’espressione	"aggiramento	obblighi	o	divieti”	è	stata	criticata	da	parte	della	Dottrina	sul	piano	della	sua	formulazione	tecnico	–	giuridica,	sull’assunto	che	le	norme	tributarie	non	hanno	carattere	precettivo	o	proibitivo,	per	cui	si	è	tentato	 di	 distinguere	 due	 ipotesi	 che	 devono	 verificarsi	 affinché	 un	comportamento	possa	costituire	un	aggiramento	di	obblighi	o	divieti	ai	sensi	dell’art.	37	bis:		- La	prima	ipotesi,	si	riferisce	al	contribuente	che	abbia	indirettamente	conseguito	un	risultato	economico	–	sostanziale	assimilabile	a	quello	tipico	di	un	diverso	percorso	negoziale,	qualificato	dal	Legislatore	come	presupposto	 dell’imposizione	 e,	 al	 tempo	 stesso,	 non	 risulti	 che	 il	Legislatore	 abbia	 consentito,	 tacitamente	 o	 espressamente,	 un	trattamento	 tributario	 differenziato	 in	 relazione	 agli	 atti	 o	 negozi	attraverso	 i	 quali	 può	 essere	 perseguito	 quello	 stesso	 risultato	economico.	Se,	 in	questo	caso,	 il	contribuente	consegue	un	risparmio	d’imposta,	 potrà	 dirsi	 aggirato	 un	 obbligo	 previsto	 dall’ordinamento	tributario,	 ovvero	 l’obbligo	 di	 pagare	 l’imposta	 correlata	 ad	 una	determinata	manifestazione	di	capacità	contributiva	
																																								 																				92	G.	Zizzo,	La	nozione	di	elusione	nella	clausola	generale,	in	Corriere	Tributario,	39/2006,	pag.	3091	93	R.	Lupi,	Elusione	e	legittimo	risparmio	d’imposta	nella	nuova	normativa,	in	Rassegna	
Tributaria,	1997,	pag.	1099	
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- La	 seconda	 ipotesi,	 vede	 il	 contribuente	 che	 abbia	 posto	 in	 essere	 i	requisiti	giuridico	–	formali	richiesti	dal	Legislatore	per	godere	di	una	posizione	di	vantaggio,	senza	però	che	a	tali	requisiti	corrispondano	a	quelle	 condizioni	 economiche	 assunte	 dal	 Legislatore	 come	giustificazione	 di	 quel	 determinato	 regime	 fiscale:	 si	 avrà,	 pertanto,	aggiramento	di	un	divieto	previsto	dall’ordinamento	tributario,	cioè	il	divieto	di	 beneficiare	di	 una	posizione	di	 vantaggio	 in	mancanza	dei	presupposti	previsti	dalla	Legge.	In	 relazione	 al	 vantaggio	 fiscale	 altrimenti	 indebito,	 si	 individuano	 due	fattispecie,	 vale	 a	 dire	 il	 risparmio	 d’imposta	 ed	 il	 rimborso,	 i	 quali	 si	sostanziano	 in	un	alleggerimento	sperato	del	carico	 fiscale,	anche	se	questo	non	 deve	 essere	 previsto	 ed	 approvato	 dal	 Legislatore.	 Affinché	l’Amministrazione	finanziaria	possa	esercitare	il	disconoscimento	del	negozio,	il	 vantaggio	 fiscale	 dovrà	 necessariamente	 essere	 presente	 al	momento	 del	compimento	dell’operazione	e	non	solo	come	elemento	meramente	ipotetico	o	futuro.	Quello	che	semmai	ha	destato	qualche	perplessità	è	quale	significato	debba	 essere	 attribuito	 al	 carattere	 “indebito”	 del	 risparmio	 di	 imposta,	 in	quanto	 tale	 qualifica	 presuppone	 la	 necessità	 di	 una	 disapprovazione	 del	sistema	 nei	 confronti	 del	 risultato	 conseguito	 dal	 contribuente,	 e	 cioè	 la	violazione	di	un	divieto	latente	o,	se	preferiamo,	implicito,	quale	ad	esempio	proprio	 l’art.	 53	 della	 Costituzione,	 così	 come	 si	 evince	 dall’interpretazione	fornita	dalla	Suprema	Corte.		Si	potrebbe	ritenere	che	il	requisito	in	questione	sia	alquanto	pleonastico,	in	quanto	già	insito	nel	concetto	stesso	di	aggiramento,	tuttavia,	quand’anche	fosse	previsto	ad	abundantiam,	esso	chiarisce	meglio	che	non	vi	è	aggiramento	di	 obblighi	 o	 divieti,	 e	 quindi	 non	 vi	 è	 elusione,	 tutte	 le	 volte	 in	 cui	 il	contribuente	 consegua	un	 risparmio	di	 imposta	 servendosi	 di	 una	delle	 vie	alternative	riconosciute	o	ammesse,	in	modo	esplicito	o	implicito,	da	parte	del	Legislatore.	Ne	 è	 logica	conseguenza	che,	 se	 lo	stesso	Legislatore	prevede	o	consente,	 espressamente	 o	 tacitamente,	 un	 trattamento	 tributario	differenziato	in	relazione	ad	atti	attraverso	i	quali	può	essere	perseguito	un	
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medesimo	risultato	economico	–	sostanziale,	deve	escludersi	la	possibilità	di	configurare	un	aggiramento	e,	quindi,	il	conseguimento	di	un	vantaggio	fiscale	altrimenti	indebito.	In	 conclusione,	 una	 volta	 accertata	 la	 sussistenza	 dell’elemento	 positivo,	vale	 a	 dire	 la	 realizzazione	 di	 determinate	 operazioni	 dirette	 ad	 aggirare	obblighi	 o	 divieti	 ed	 a	 ottenere	 vantaggi	 tributari	 altrimenti	 indebiti,	 dovrà	essere	 verificata	 la	 presenza	 o	 meno	 dell’elemento	 negativo	 a	 sostegno	dell’operazione:	in	caso	positivo,	l’operazione	è	fiscalmente	lecita,	mentre	in	caso	negativo,	saremo	in	presenza	di	una	fattispecie	elusiva.		
2.2.	 Secondo	 comma:	 le	 conseguenze	 della	 riqualificazione	 dell’operazione	
elusiva	nei	rapporti	con	l’Amministrazione	finanziaria.			Il	 secondo	 comma	 dell’art.	 37	 bis	 dispone	 che	 “L’Amministrazione	
finanziaria	disconosce	i	vantaggi	tributari	conseguiti	mediante	gli	atti,	i	fatti	e	i	
negozi	 di	 cui	 al	 comma	 uno,	 applicando	 le	 imposte	 determinate	 in	 base	 alle	
disposizioni	eluse,	al	netto	delle	imposte	dovute	per	effetto	del	comportamento	
inopponibile	all’Amministrazione94”.	In	primo	luogo,	vi	è	da	osservare,	come	in	verità	abbiamo	già	notato,	che	l’elusività	di	un	dato	comportamento	posto	in	essere	dal	 contribuente	ha	 rilevanza	 solo	 fiscale,	 nel	 senso	 che	 tale	 schema	negoziale	è	inopponibile	al	Fisco,	nei	confronti	del	quale	è	dunque	inefficace,	ma	rimane	perfettamente	valido	ed	efficace	tra	le	parti.	Pertanto,	anche	se	il	comportamento	 fosse	 ritenuto	 elusivo	 e,	 in	 quanto	 tale,	 inopponibile	all’Amministrazione	 finanziaria,	 lo	 stesso	 continuerebbe	 ad	 avere	 piena	valenza	tra	le	parti	che	lo	hanno	posto	in	essere	e	nei	confronti	dei	terzi	diversi	dall’Amministrazione	finanziaria.		Inoltre,	la	stessa	Agenzia	delle	Entrate,	con	una	sua	risoluzione,	ha	precisato	che,	trattandosi	di	una	normativa	inserita	nel	corpus	relativo	all’accertamento	delle	 imposte	 sui	 redditi,	 l’inefficacia	 nei	 confronti	 dell’Amministrazione	finanziaria	“È		soltanto	relativa,	giacché	l’atto,	il	fatto	o	il	negozio	conserva	piena	
																																								 																				94	D.P.R.	29	settembre	1973,	n.	600,	art.	37	bis,	secondo	comma	
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rilevanza	sotto	tutti	gli	altri	profili	tributari	diversi	da	quelli	che	attengono	al	
fenomeno	elusivo	(per	esempio,	le	imposte	indirette)95”.	Quella	 contenuta	 al	 secondo	 comma	 altro	 non	 è	 che	 una	 norma	procedimentale,	 diretta	 a	 regolare	 il	 procedimento	 di	 accertamento	 per	 il	recupero	 delle	 imposte	 eluse,	 disponendo	 infatti	 che	 all’Amministrazione	finanziaria	 compete	 il	 potere	 di	 disapplicare	 i	 vantaggi	 tributari	 conseguiti	indebitamente	 e,	 allo	 stesso	 tempo,	 impone	 essa	 di	 portare	 a	 detrazione	 le	imposte	 eventualmente	 già	 pagate,	 o	 comunque	 dovute,	 in	 base	 al	comportamento	elusivo.	In	altre	parole,	come	ha	evidenziato	G.	Zoppini,	possiamo	evidenziare	due	tipi	 di	 attività	 che	 caratterizzano	 il	 procedimento:	 “La	 pars	 detruens,	 nella	
quale	l’Amministrazione	finanziaria	accerta	l’esistenza	della	condotta	elusiva	e	
ne	 disconosce	 i	 vantaggi	 tributari	 conseguiti,	 e	 la	 pars	 construens,	
temporalmente	successiva,	nella	quale	essa	va	a	rettificare	a	 fini	 impositivi	 la	
condotta	del	contribuente	come	se	fosse	stata	compiuta	attraverso	un	percorso	
lineare,	e	ridetermina	il	quantum	dovuto,	al	netto	delle	imposte	dovute	in	ragione	
della	condotta	in	opponibile96”.	Nella	medesima	risoluzione	dell’Agenzia	delle	Entrate	di	cui	sopra,	si	legge	che	 la	 norma	 in	 commento	 consente	 “All’Amministrazione	 finanziaria	 di	
disporre	 la	 disapplicazione	 della	 norma	 regolatrice	 del	 fatto	 storicamente	
verificatosi	 e	 di	 applicare,	 invece,	 una	 norma	 la	 cui	 fattispecie	 non	 si	 è	
concretamente	verificata,	[per	cui	è	previsto]	che	l’Amministrazione	finanziaria	
disconosca	 i	 vantaggi	 tributari	 e	 possa,	 quindi,	 sancire	 il	 pagamento	 delle	
imposte	determinate	in	base	alle	disposizioni	eluse,	al	netto	delle	imposte	dovute	
per	effetto	del	comportamento	inopponibile	all’Amministrazione	finanziaria97”.	Il	disconoscimento	dei	vantaggi	tributari,	tuttavia,	non	può	essere	perenne,	come	invece	viene	prospettato	nella	Risoluzione	in	esame,	a	proposito	di	una	trasformazione	 di	 una	 società	 a	 responsabilità	 limitata	 in	 società	 semplice,	
																																								 																				95	Agenzia	delle	Entrate,	Risoluzione	84/E	del	2013,	in	Banca	Dati	BIG	Suite,	IPSOA	96	G.	Zoppini,	Fattispecie	e	disciplina	dell’elusione	nel	contesto	delle	imposte	reddituali,	in	
Rivista	di	Diritto	Tributario,	2002,	pag.	119	97	Agenzia	delle	Entrate,	Ibidem	
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posto	che	“L’inopponibilità	all’	Amministrazione	finanziaria	dei	comportamenti	
dei	 contribuenti	 ritenuti	 elusivi	 è	 stata	 dal	 legislatore	 limitata	 al	 solo	
disconoscimento	dei	 vantaggi	 tributari	 specificamente	 ritratti	 dall’operazione	
elusiva	e	non	si	estende	ad	un	permanente	disconoscimento,	ai	fini	delle	imposte	
sui	 redditi	 e	 dell’IRAP,	 dell’intera	 operazione	 ritenuta	 elusiva.	 Tali	 vantaggi	
tributari	potranno	essere	una	tantum,	per	cui	 il	 loro	disconoscimento	avverrà	
un’unica	 volta,	 ovvero	 ripetitivi,	 per	 cui	 in	 tutti	 i	 successivi	 periodi	 d’imposta	
interessati	dal	vantaggio	tributario	lo	stesso	dovrà	essere	disconosciuto98”.		
2.3.	Terzo	comma:	le	operazioni	potenzialmente	elusive.				Il	 terzo	 comma	 dell’art.	 37	 bis	 è	 stato	 senz’ombra	 di	 dubbio	 il	 più	controverso	 e	 dibattuto,	 sia	 da	 parte	 della	 Dottrina	 che	 da	 parte	 della	Giurisprudenza.	 Il	 primo	 comma	 della	 norma	 contiene	 una	 vera	 e	 propria	definizione	di	cosa	si	intenda	per	elusione	fiscale,	disegnandone	con	precisione	i	 presupposti	 e,	 successivamente,	 il	 secondo	 comma	 attribuisce	all’Amministrazione	 finanziaria	 il	 potere	 –	 dovere	 di	 accertarli	 al	 fine	 di	riqualificare	il	comportamento	elusivo.	Ora,	nonostante	cerchi	di	atteggiarsi	a	norma	di	portata	generale,	fatta	salva	la	sua	limitazione	in	primis	al	campo	delle	imposte	dirette,	in	realtà	tale	norma	ha	finito	con	l’avere	una	portata	tutt’altro	che	generale,	poiché	il	Legislatore,	forse	nell’intento	di	privilegiare	la	certezza	del	diritto	e,	forse,	anche	nel	timore	che	l’Amministrazione	finanziaria	non	fosse	pronta	a	gestire	uno	strumento	di	tale	sorta,	ha	introdotto,	appunto	al	terzo	comma,	un’elencazione	tassativa	di	operazioni	potenzialmente	elusive.		Infatti,	il	terzo	comma	dispone	quanto	segue:	“Le	disposizioni	dei	commi	uno	
e	 due	 si	 applicano	a	 condizione	 che,	 nell’ambito	 del	 comportamento	 di	 cui	 al	
comma	 due,	 siano	 utilizzati	 una	 o	 più	 delle	 seguenti	 operazioni:	 a)	
trasformazioni,	fusioni,	scissioni,	liquidazioni	volontarie	e	distribuzioni	ai	soci	di	
somme	prelevate	da	voci	del	patrimonio	netto	diverse	da	quelle	formate	con	utili;	
																																								 																				98	G.	Vasapolli	e	A.	Vasapolli,	Le	conseguenze	dell’inopponibilità	dei	comportamenti	elusivi	
all’Amministrazione	finanziaria,	in	Corriere	tributario,	7/2014,	pagg.	528	e	529	
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b)	conferimenti	in	società,	nonché	negozi	aventi	ad	oggetto	il	trasferimento	o	il	
godimento	di	aziende;	c)	cessioni	di	crediti;	d)	cessioni	di	eccedenze	d’imposta;	
e)	 operazioni	 di	 cui	 al	 decreto	 legislativo	 30	 dicembre	 1992,	 n.	 544,	 recante	
disposizioni	 per	 l’adeguamento	 alle	 direttive	 comunitarie	 relative	 al	 regime	
fiscale	 di	 fusioni,	 scissioni,	 conferimenti	 d’attivo	 e	 scambi	 di	 azioni,	 nonché	 il	
trasferimento	 della	 residenza	 fiscale	 all’estero	 da	 parte	 di	 una	 società;	 f)	
operazioni,	da	chiunque	effettuate,	 incluse	 le	valutazioni	e	 le	classificazioni	di	
bilancio,	aventi	ad	oggetto	i	beni	e	i	rapporti	di	cui	all’articolo	81,	comma	uno,	
lettere	da	c)	a	c	quinquies),	del	testo	unico	delle	imposte	sui	redditi,	approvato	
con	 decreto	 del	 Presidente	 della	 Repubblica	 22	 dicembre	 1986,	 n.	 917;	 f	 bis)	
cessioni	di	beni	e	prestazioni	di	servizi	effettuate	tra	i	soggetti	ammessi	al	regime	
della	tassazione	di	gruppo	di	cui	all’articolo	117	del	testo	unico	delle	imposte	sui	
redditi;	f	ter)	pagamenti	di	interessi	e	canoni	di	cui	all’articolo	26	quater,	qualora	
detti	 pagamenti	 siano	 effettuati	 a	 soggetti	 controllati	 direttamente	 o	
indirettamente	 da	 uno	 o	 più	 soggetti	 non	 residenti	 in	 uno	 Stato	 dell’Unione	
Europea;	f	quater)	pattuizioni	intercorse	tra	le	società	controllate	e	collegate	ai	
sensi	dell’articolo	2359	del	codice	civile,	una	delle	quali	avente	sede	legale	in	uno	
degli	 Stati	 o	 nei	 territori	 a	 regime	 fiscale	 privilegiato,	 individuato	 ai	 sensi	
dell’articolo	167,	comma	quattro,	del	testo	unico	delle	imposte	sui	redditi,	di	cui	
al	decreto	del	Presidente	della	Repubblica	22	dicembre	1986,	n.	917,	aventi	ad	
oggetto	 il	 pagamento	 di	 somme	 a	 titolo	 di	 clausola	 penale,	 multa,	 caparra	
confirmatoria	o	penitenziale99”.			Pertanto,	il	dispositivo	antielusivo	è	attivabile	qualora	nell’ambito	dei	fatti,	atti	 e	 negozi	 vengano	 utilizzate	 le	 operazioni	 tassativamente	 contemplate	dall’elencazione	di	tale	comma,	nel	quale	le	norme	principalmente	esposte	al	“rischio	 aggiramento”	 sembrerebbero	 essere	 quelle	 relative	 alle	 operazioni	straordinarie.		Tale	terzo	comma,	pur	assurgendo	ad	una	forma	di	tutela	del	contribuente	dall’utilizzo	 indiscriminato,	 da	 parte	 dell’Amministrazione	 finanziaria,	 della	novella	 clausola	 antielusione,	 ha	 finito	 con	 il	 limitare	 fortemente	
																																								 																				99	D.P.R.	29	settembre	1973,	n.	600,	art.	37	bis,	terzo	comma	
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l’accertamento	dei	comportamenti	elusivi,	poiché,	di	fronte	ad	un	atto,	fatto	o	negozio	che	non	fosse	in	esso	contemplato,	il	Fisco	si	è	trovato,	per	così	dire,	con	le	“mani	legate”,	non	potendo	procedere	al	recupero	delle	imposte	eluse.	Anzi,	possiamo	evidenziare	un	ulteriore	fenomeno,	ovverosia	che,	all’indomani	dell’introduzione	di	questa	norma,	i	contribuenti	italiani,	notoriamente	molto	creativi	quando	si	tratta	di	sottrarsi	al	pagamento	delle	imposte,	hanno	via	via	cercato	 forme	 alternative	 per	 eludere	 l’imposta,	 andando	 sempre	meno	 ad	incappare	nelle	operazioni	straordinarie	oggetto	di	osservazione.	Orbene,	si	può	ben	capire	quale	sia	il	background	che	ha	portato	la	Corte	di	Cassazione	ad	approdare,	dopo	lunghe	e	criptiche	riflessioni,	alle	ormai	note	Sentenze	di	Natale,	 le	quali	hanno	cercato	di	essere	una	via	d’uscita,	benché	mal	riuscita	sotto	il	profilo	legale	e	costituzionale,	all’impasse	in	cui	si	è	trovata	per	molto	tempo	l’Amministrazione	finanziaria.			
3.	 Il	multiforme	 orientamento	 della	 Corte	 di	 Cassazione	 fino	 alle	 Sentenze	 di	
Natale	del	23	dicembre	2008,	n.	30055,	30056	e	30057.		Taluni	autori,	tra	i	quali	il	Prof.	Marongiu,	hanno	osservato	che	il	percorso,	a	livello	giurisprudenziale,	seguito	dalla	Corte	di	Cassazione	potrebbe	definirsi	“erratico100”:	 a	 ben	 vedere,	 infatti,	 si	 è	 gradualmente	 passati	 dalla	 piena	valorizzazione	 dell'autonomia	 privata,	 per	 arrivare,	 addirittura,	 alla	discrezionalità	 del	 giudice	 nell'interpretare	 e	 qualificare	 come	 elusivi	 certi	comportamenti,	anche	ex	officio.	Negli	 anni	 che	 vanno	 dal	 2000	 al	 2002,	 dei	 quali	 citiamo	 a	 titolo	esemplificativo	le	sentenze	3	aprile	2000	n.	3979,	3	settembre	2001	n.	11351	e	7	marzo	2002	n.	3345,	la	Sezione	Tributaria	del	Supremo	Collegio	era	ben	lungi	dal	limitare	l'autonomia	contrattuale	delle	parti,	tanto	che	affermava	la	piena	opponibilità	all'Amministrazione	finanziaria	dei	negozi	giuridici.	In	tali	sentenze,	si	legge	che	una	limitazione	è	possibile	solo	laddove	sia	violata	una	specifica	disposizione	di	legge,	in	difetto	della	quale	si	rimane	nell'ambito	di	una	 mera	 lacuna	 tributaria,	 per	 cui,	 prendendo	 atto	 della	 lacunosità	 della	
																																								 																				100	G.	Marongiu,	Abuso	del	diritto	vs.	irretroattività,	in	Rassegna	tributaria,	5/2012,	pag.	426	
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disciplina	tributaria	nell'ambito	di	alcuni	istituti	giuridici,	la	Corte	considerava	come	pienamente	legittime	le	operazioni	dei	contribuenti	dirette	a	conseguire,	essenzialmente	e	prima	di	tutto,	vantaggi	tributari.	Tuttavia,	 nel	 2005	 si	 può	 osservare	 un	 primo	 cambiamento	 di	 rotta,	allorquando	la	Corte,	sebbene	in	precedenza	avesse	preso	atto	dell’inesistenza	di	 una	 clausola	 antielusiva	 nell’ordinamento	 interno,	 ritiene	 che	 “Tale	
conclusione	va	rivista	alla	luce	di	alcuni	principi	ricavabili	dalla	giurisprudenza	
della	Corte	di	Giustizia	comunitaria	sul	concetto	di	abuso	del	diritto.	[...]	Tuttavia	
l'esistenza	di	 una	 clausola	generale	antiabuso,	 così	 come	definita	nella	 citata	
sentenza,	nell'intero	campo	dell'imposizione	fiscale	non	è	ancora	stata	affermata	
dalla	 giurisprudenza	 comunitaria101”.	 In	 sintesi,	 pur	 ritenendo	 che	 dalla	Giurisprudenza	comunitaria	siano	desumibili	alcuni	principi	antiabuso	atti	a	poter	superare	 il	vuoto	normativo	all'epoca	esistente,	 la	Corte	conclude	per	estrapolare	 solo	 il	 monito	 per	 l'interprete	 nazionale	 a	 cercare	 nella	legislazione	interna	vigente	appropriati	strumenti	antiabuso.		Infatti,	con	due	successive	sentenze	del	2005,	sempre	il	Collegio	ritiene	che	si	 possano	 trasporre	 nella	 materia	 tributaria	 principi	 e	 criteri	 previsti	 dal	diritto	civile,	e	si	possa	perciò	dichiarare	la	nullità	di	alcuni	contratti	tra	loro	collegati	per	assenza	di	causa	concreta,	“Ai	sensi	e	per	gli	effetti	del	combinato	
degli	 artt.	 1325	n.	 2)	 e	 1418	 comma	2102”,	 o	 perché	 in	 frode	 alla	 legge,	 “Per	
effetto	 del	 combinato	 disposto	 degli	 artt.	 1344	 del	 codice	 civile	 e	 53	 della	
Costituzione103”.	Entrambi	le	tesi	presentano,	tuttavia,	alcune	criticità.		Nel	 nostro	 ordinamento	 non	 esiste	 un	 principio	 di	 equivalenza	 delle	prestazioni	nei	 contratti	 a	prestazioni	 corrispettive,	 per	 cui	non	può	essere	fatta	valere	la	nullità	ex	art.	1418	solo	per	il	fatto	che	il	contratto,	prescindendo	dagli	effetti	fiscali,	genererebbe	una	perdita	economica	per	una	delle	due	parti,	in	 quanto	 tale	 perdita	 economica	 può	 derivare	 da	 una	 retrocessione	 di	
																																								 																				101	Corte	di	Cassazione,	sentenza	21	ottobre	2005,	n.	20398	102	Corte	di	Cassazione,	sentenza	21	ottobre	2005,	n.	20398;	sentenza	14	novembre	2005,	n.	22932	103	Corte	di	Cassazione,	sentenza	26	ottobre	2005,	n.	20816	
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vantaggi	fiscali	che	il	Legislatore	non	solo	non	ha	vietato,	ma	ha	implicitamente	o	esplicitamente	legittimato.		Per	quanto	concerne	invece	la	nullità	per	frode	alla	legge,	la	stessa	Corte	di	Cassazione	ha	stabilito	che	“Per	aversi	 frode	alla	 legge	occorre	che	 la	norma	
imperativa	abbia	natura	non	 formale	ma	materiale,	nel	 senso	che	sia	da	essa	
enucleabile	 un	 precetto,	 non	 esplicitato,	 che	 vieti	 di	 raggiungere	 risultati	
sostanzialmente	equivalenti	a	quelli	espressamente	vietati104”.	Ora,	posto	che	la	stessa	Corte	di	Cassazione	è	stata	più	volte	concorde	nel	ritenere	che	le	norme	tributarie	 non	 abbiamo	 carattere	 imperativo,	 e	 se	 anche	 lo	 fossero	 da	 esse	sono	generalmente	ritraibili	obblighi	e	non	divieti,	la	conclusione	a	cui	è	giunta	pare	quanto	mai	contradditoria.	Un	ulteriore	spunto	di	riflessione	arriva	con	 la	sentenza	Kofoed105,	 con	 la	quale	 la	 Corte	 di	 Giustizia	 ribadisce	 l'inesistenza	 di	 una	 clausola	 generale	antiabuso	comunitaria	nel	campo	dell'imposizione	diretta.	La	sentenza	va	ad	interpretare	l'art.	11,	numero	1,	lettera	a)	della	Direttiva	numero	90/434/CEE,	il	quale	sancisce	che	“Uno	Stato	membro	può	rifiutare	di	applicare	in	tutto	o	in	
parte	le	disposizioni	dei	titoli	II,	III	e	IV	o	revocarne	il	beneficio	qualora	risulti	
che	l'operazione	di	fusione,	di	scissione,	di	conferimento	d'attivo	o	di	scambio	di	
azioni:	a)	ha	come	obiettivo	principale	o	come	uno	degli	obiettivi	principali	la	
frode	o	l'evasione	fiscale;	b)	il	fatto	che	una	delle	operazioni	di	cui	all'articolo	1	
non	sia	effettuata	per	valide	ragioni	economiche,	quali	la	ristrutturazione	o	la	
razionalizzazione	 delle	 attività	 delle	 società	 partecipanti	 all'operazione,	 può	
costituire	 la	 presunzione	 che	 quest'ultima	 abbia	 come	 obiettivo	 principale	 o	
come	uno	degli	obiettivi	principali	la	frode	o	l'evasione	fiscale”.		Tuttavia,	 come	 già	 abbiamo	 avuto	 modo	 di	 dire	 nel	 Paragrafo	 dedicato	all’abuso	del	diritto	in	ambito	europeo,	le	Direttive	comunitarie	non	possono	direttamente	 creare	 obblighi	 in	 capo	 ai	 singoli,	 se	 sprovviste	 dei	provvedimenti	attuativi	interni.	In	altre	parole,	come	ha	osservato	M.	Andriola,	“La	Corte	di	Giustizia	applica	una	giurisprudenza	di	self	–	restraint,	rimandando	
																																								 																				104	Corte	di	Cassazione,	sentenza	14	novembre	2006,	n.	24274	105	Corte	di	Giustizia,	sentenza	5	luglio	2007,	causa	C	–	321/05	
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al	giudice	nazionale	la	verifica	dell'esistenza	di	disposizioni	interne	anti-abuso	
applicabili	al	bisogno106”.		Ebbene,	 in	questa	 fase	 la	matrice	 comunitaria	 è	 presente,	ma	 finisce	per	rimanere	 sullo	 sfondo	 assumendo	 il	 ruolo	 di	 fonte	 ispiratrice	 della	 linea	interpretativa	 testé	 adottata.	 Paradossalmente,	 però,	 lo	 strumento	 interno	individuato	dalla	Corte	di	Cassazione	va	a	cozzare	con	le	indicazioni	espresse	dalla	 stessa	 Corte	 di	 Giustizia:	 laddove	 quest'ultima,	 infatti,	 ha	 stabilito	l'impossibilità	 di	 configurare	 comportamenti	 abusivi	 dai	 motivi	 perseguiti	dalle	 parti,	 dall’altro	 lato	 il	 Supremo	 Collegio	 erge	 a	 principio	 specifico	l'inesistenza	di	causa	nelle	operazioni	motivate	esclusivamente	da	ragioni	di	risparmio	d'imposta.	Questo	perché,	a	detta	della	Corte,	 l'applicazione	delle	categorie	 civilistiche	 “È	 generale,	 e	 può	 ben	 concorrere	 con	 strumenti	 che	
prescindono	dalla	validità	delle	fattispecie	negoziali,	risolvendosi	in	inefficacia	o	
inopponibilità	delle	stesse	all'Amministrazione	finanziaria107”.	Questa	 linea	 di	 azione	 viene	 ben	 presto	 abbandonata	 per	 accogliere	 la	definizione	 generale	 di	 abuso	 del	 diritto,	 elaborata	 dalla	 Corte	 di	 Giustizia	Europea	in	materia	di	imposta	sul	valore	aggiunto,	nonché	di	dazi	doganali	e	di	accise,	le	quali	si	caratterizzano	per	essere	tutte	imposte	armonizzate,	per	arrivare	ad	estenderla	a	tutte	le	imposte,	comprese	quelle	dirette.	La	Corte	di	Cassazione	 si	 sente	 legittimata	 a	 seguire	 questo	 approccio	 dallo	 stesso	orientamento	 della	 Corte	 di	 Giustizia,	 secondo	 cui	 “Gli	 Stati	 membri	 sono	
vincolati	ad	esercitare	la	loro	competenza	nel	rispetto	dei	principi	e	delle	libertà	
fondamentali	 contenuti	 nel	 Trattato	 CE	 anche	 nella	 materia	 delle	 imposte	
dirette,	nonostante	i	 limiti	posti	alla	competenza	dell'Unione	Europea	dall'art.	
94	dello	stesso	Trattato	CE108”.		In	questa	fase	il	diritto	comunitario	assume	un	ruolo	determinante,	e	infatti	la	 Corte	 di	 Cassazione	 evoca	 espressamente	 un	 principio	 regolatore	 del	sistema	di	matrice	europea,	e,	in	quanto	tale,	applicabile	anche	d'ufficio.	A	ben	
																																								 																				106	M.	Andriola,	Divieto	di	abuso	nelle	imposte	sui	redditi,	in	Rassegna	tributaria	1/2008,	pag.	122	107	Corte	di	Cassazione,	sentenza	14	novembre	2005,	n.	22932	108	Corte	di	Cassazione,	sentenza	29	settembre	2006,	n.	21221;	sentenza	4	aprile	2008,	n.	8772	
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vedere,	 però,	 il	 nostro	 Supremo	 Collegio	 ha	 frainteso	 le	 parole	 della	 Corte,	poiché	quest'ultima	ha	sı	̀affermato	che	il	diritto	comunitario	vincola	gli	Stati	membri	anche	nella	materia	delle	imposte	dirette,	ma	solo	per	fattispecie	che,	avendo	 natura	 transfrontaliera	 e	 non	 meramente	 nazionale,	 rientrano	 nel	campo	di	applicazione	del	diritto	comunitario.		Infatti,	come	osserva	G.	Escalar,	“La	Corte	di	Giustizia	non	ha	mai	affermato	
che	il	solo	diritto	comunitario,	e	nemmeno	i	suoi	principi	generali,	comportino	
un	vincolo	per	gli	Stati	membri	nella	materia	delle	imposte	dirette	per	fattispecie	
che	non	rientrano	nel	campo	di	applicazione	del	diritto	comunitario109”.	Inoltre,	il	 principio	 di	 divieto	 di	 abuso	 del	 diritto	 non	 può	 risultare	 operante	 per	l'abuso	del	diritto	nazionale	perché	costituisce	un	principio	interpretativo	del	diritto	 comunitario,	 che	 si	 esplica	 nella	 formulazione	 di	 un'interpretazione	delle	disposizioni	comunitarie	che	nega	tutela	ai	comportamenti	abusivi.	Detto	in	altri	termini,	per	essere	direttamente	efficace	tale	principio	dovrebbe	essere	formulato	in	termini	chiari	e	non	ambigui,	oltre	a	dover	essere	incondizionato:	essendo	 però	 l'abuso	 del	 diritto	 comunitario	 un	 principio	 interpretativo	generale	 non	 scritto,	 deve	 considerarsi	 privo	 dei	 requisiti	 a	 cui	 la	 Corte	 di	Giustizia	 subordina	 il	 riconoscimento	dell'efficacia	diretta	delle	disposizioni	comunitarie.		Il	riconoscimento	di	efficacia	diretta	anche	per	situazioni	non	rientranti	nel	campo	di	 applicazione	del	diritto	 comunitario	 comporterebbe	una	 espressa	violazione	 delle	 prerogative	 degli	 Stati	 membri,	 dal	 momento	 che,	 per	 le	imposte	 sui	 redditi	 con	applicazione	esclusivamente	 interna,	non	vi	 è	 alcun	collegamento	con	il	diritto	comunitario,	valevole	per	giustificare	l'estensione	della	 clausola	 antiabuso	 comunitaria.	 Come	 già	 abbiamo	 avuto	 modo	 di	osservare,	 è	 la	 stessa	 Corte	 di	 Giustizia	 a	 riconoscere	 l'inesistenza,	 seppur	indirettamente,	di	un	principio	generale	antiabuso	di	 fonte	comunitaria	per	quanto	concerne	l'imposizione	sui	redditi:	nella	succitata	sentenza	Kofoed,	la	Corte	statuisce	 la	competenza	del	diritto	 interno	ad	emanare	una	disciplina	
																																								 																				109	G.	Escalar,	Esclusa	la	diretta	efficacia	dell’abuso	del	diritto	per	le	imposte	dirette,	in	Corriere	
tributario	9/2009,	pag.	768	
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antifrode	e	antielusione,	che,	in	tema	di	operazioni	transfrontaliere,	animi	lo	spirito	dell'art.	11,	numero	1,	lettera	a)	della	Direttiva	90/434/CEE.	Preso	 atto	 della	 definitiva	 impossibilità	 di	 trasporre	 la	 clausola	 generale	comunitaria	 nell'ordinamento	 italiano	 per	 i	 tributi	 prettamente	 interni,	orientamento	che	ha	pervaso	la	Giurisprudenza	della	Cassazione	dal	2006	fino	al	2008,	le	Sezioni	Unite	della	Corte	hanno	estrapolato,	con	grande	sorpresa	degli	studiosi	del	diritto	tributario,	una	clausola	generale	direttamente	dall'art.	53	 della	 Costituzione,	 stabilendo	 che	 “Per	 gli	 altri	 tributi,	 quelli	 non	
armonizzati,	 quali	 ad	 esempio	 quelli	 diretti,	 lo	 stesso	 principio	 antiabuso	 e	
antielusivo	è	desumibile	dalla	norma	costituzionale,	l'art.	53	Cost.,	che	sancisce	
il	 canone	 di	 capacità	 contributiva110”.	 Nel	 Capitolo	 secondo,	 al	 quale	rimandiamo,	quando	ci	 siamo	 interrogati	 circa	 il	 fondamento	costituzionale	dell’abuso	 del	 diritto,	 abbiamo	 già	 ampiamente	 analizzato	 questo	 nuovo	orientamento	 della	 Suprema	 Corte,	 che,	 ricordiamo,	 alla	 luce	 del	 dovere	 di	solidarietà	sotteso	all’art.	53	Cost.,	pare	almeno	in	parte	condivisibile,	se	non	altro	in	linea	di	principio.		Quello	 che,	 semmai,	 non	 può	 essere	 in	 alcun	 modo	 condivisibile,	 è	 la	presunta	 applicabilità	 diretta	 del	 principio	 antielusivo,	 ritratto	 dall’art.	 53	Cost.,	a	casi	concreti	di	elusione	fiscale,	perché	per	quanto	possa	essa	essere	una	norma	precettiva	e	non	autoreferenziale,	certamente	non	può	spingersi	fino	ad	arrivare	a	violare	la	riserva	di	legge	in	materia	tributaria,	assicurata	da	una	norma	altrettanto	Costituzionale,	che	è	l’art.	23	Cost..		Peraltro,	per	come	è	stato	elaborato	dalla	Corte	di	Cassazione,	il	principio	generale	antiabuso,	poiché	è	stato	ricavato	dalla	Carta	Costituzionale	e	poiché	quest’ultima	 è	 entrata	 in	 vigore	 il	 1	 gennaio	 1948,	 allora	 significa	 che	 la	clausola	 generale	 antielusione,	 così	 concepita,	 avrebbe	 valenza	 retroattiva.	Una	 tale	ricostruzione,	 ictu	oculi,	 si	pone	 in	contrasto	 in	primo	 luogo	con	 le	sentenze	 della	 Corte	 Costituzionale,	 nelle	 quali	 si	 legge	 che	 è	 ammessa	 la	parziale	 irretroattività	delle	 leggi	 tributarie,	a	patto	che	“Non	sia	 spezzato	 il	
rapporto	 che	 deve	 sussistere	 tra	 imposizione	 e	 capacità	 contributiva111”.	 In	
																																								 																				110	Corte	di	Cassazione,	Sezioni	Unite,	sentenze	23	dicembre	2008,	n.	30055,	30056	e	30057	111	Corte	Costituzionale,	sentenza	26	giugno	1964,	n.	45	
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secondo	luogo,	poi,	ci	sarebbe	un	contrasto	con	l’intero	ordinamento	giuridico,	poiché	 ipotizzando	 che	 un	 contribuente	 voglia	 impugnare	 un	 avviso	 di	accertamento	 emesso	 con	 applicazione	 retroattiva	 del	 principio	 generale	antielusivo,	dobbiamo	domandarci	come	egli	possa	in	concreto	denunciare	il	contrasto	tra	l’art.	53	Cost.,	primo	comma,	e	il	principio	stesso.		Oltre	a	questo,	dobbiamo	domandarci	su	cosa	verterebbe	il	sindacato	della	Corte	Costituzionale,	dal	momento	che,	data	 l’esistenza	dell’art.	134	Cost.,	si	verificherebbe	 il	 paradosso	 per	 il	 quale	 la	 Corte	 Costituzionale	 non	 può	sottoporre	 al	 giudizio	 di	 legittimità	 costituzionale	 il	 principio	 generale	antielusivo,	 di	 talché	 dovremmo	 ammettere	 che	 esiste	 nell'ordinamento	tributario	 italiano	un	principio	 suscettibile	 di	 violare	 l'art.	 53	Cost.	ma	non	denunciabile	perché	non	ricompreso	nella	locuzione	“leggi	e	atti	aventi	forza	
di	legge”.		
4.	 L’ordinanza	 di	 rimessione	 alla	 Corte	 Costituzionale	 5	 novembre	 2013,	 n.	
24739.		La	 ricerca	 di	 una	 clausola	 generale	 antielusione,	 da	 parte	 della	 Corte	 di	Cassazione,	 si	 è	 spinta	 sempre	 più	 nel	 profondo,	 andando	 addirittura	 ad	esaminare	 il	 rapporto	 tra	 la	 clausola	 generale,	 estrapolata	 direttamente	dall’art.	53	Cost.,	e	l’art.	37	bis	del	D.P.R.	600	del	1973.		Nell'ordinanza	 di	 rimessione	 alla	 Corte	 Costituzionale,	 la	 Corte	 di	Cassazione	 ritiene	 “Di	 dover	 sollevare	 ex	 officio	 la	 questione	 di	 legittimità	
costituzionale	 dell'art.	 37	 bis,	 comma	 4,	 D.P.R.	 n.	 600	 del	 1973,	 laddove	
quest'ultimo	sanziona	con	la	nullità	l'avviso	di	accertamento	“antielusivo”	che	
non	sia	stato	preceduto	dalla	richiesta	di	chiarimenti	nelle	forme	e	nei	tempi	ivi	
previsti112”.	Preliminarmente,	ci	pare	opportuno	riportare	il	testo	dell’art.	37	bis,	quarto	comma,	 che	è	 l’oggetto	del	 sindacato	della	Corte,	 e	prevede	che	 “L’avviso	di	
accertamento	 è	 emanato,	 a	 pena	 di	 nullità,	 previa	 richiesta	 al	 contribuente	
																																								 																				112	Corte	di	Cassazione,	Sezioni	Unite,	ordinanza	di	rimessione	alla	corte	Costituzionale	5	novembre	2013.,	n.	24739	
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anche	per	lettera	raccomandata,	di	chiarimenti	da	inviare	per	iscritto	entro	60	
giorni	dalla	data	di	ricezione	della	richiesta	nella	quale	devono	essere	indicati	i	
motivi	per	cui	si	reputano	applicabili	i	commi	uno	e	due113”.		La	 necessità	 di	 sollevare	 tale	 questione	 nasce	 dall'orientamento	giurisprudenziale	 secondo	 cui,	 in	 difetto	 di	 una	 clausola	 antielusiva	espressamente	 disciplinata	 dal	 Legislatore,	 essa	 sarebbe	 desumibile	direttamente	 dall'art.	 53	 della	 Carta	 Costituzionale.	 Infatti,	 proseguendo	nell'ordinanza	 si	 legge	 che	 “La	 nullità	 stabilita	 dall'art.	 37	 bis,	 è	 distonica	
rispetto	al	diritto	vivente	e	creatrice	di	 irragionevoli	disparità	di	trattamento.	
Come	 noto,	 l'interpretazione	 di	 questa	 Corte	 si	 è	 consolidata	 nel	 senso	
dell'esistenza,	nel	nostro	ordinamento,	di	un	principio	generale,	ricavabile	dalla	
Costituzione,	 precisamente	 dall'art.	 53	 della	 stessa,	 che	 vieta	 di	 conseguire	
indebiti	 vantaggi	 fiscali	 abusando	 del	 diritto.	 La	 fattispecie	 antielusiva	 di	 cui	
all'art.	37	bis	si	presenta,	perciò,	inevitabilmente,	come	speciale	rispetto	a	quella	
più	 generale	 del	 cosiddetto	 abuso	 del	 diritto.	 [...]	 Tuttavia,	 irrazionalmente,	
soltanto	per	la	ripresa	antielusiva	a'	sensi	dell'art.	37	bis	cit.	è	legge	che	le	forme	
del	preventivo	contradditorio	debbano	esser	seguite	sub	poena	nullitatis114”.	Fino	 al	 2005,	 quando	 con	 la	 sentenza	 22932	 –	 meglio	 conosciuta	 come	sentenza	 “Altieri”	 –	 la	 Cassazione	 ha	 impresso	 una	 svolta	 all'applicabilità	dell'art.	37	bis,	non	vi	erano	state	grandi	questioni	sull'applicazione	speciale	e	limitata	di	 tale	norma	alle	 fattispecie	rigidamente	delineate	al	 terzo	comma	della	stessa.	E,	parimenti,	si	riteneva	che	anche	le	tutele	endoprocedimentali	indicate,	 vale	 a	 dire	 l'obbligo	 di	 richiesta	 di	 chiarimenti	 e	 l'obbligo	 di	motivazione	 con	 riferimento	 alle	 giustificazioni	 addotte	 dal	 contribuente,	fossero	 da	 applicarsi	 solo	 alle	 fattispecie	 di	 applicazione	 della	 disposizione	speciale.		Tuttavia,	 con	 l'affermazione	 giurisprudenziale	 di	 un	 generale	 principio	antiabuso,	il	quadro	di	riferimento	è	cambiato.	Dunque,	se	il	divieto	di	abuso	è	un	 principio	 generale,	 che,	 come	 abbiamo	 più	 volte	 ricordato,	 trova	fondamento	costituzionale,	 l'art.	37	bis	non	 è	allora	che	 “un	minus	 specifico,	
																																								 																				113	D.P.R.	29	settembre	1973,	n.	600,	art.	37	bis,	quarto	comma	114	Corte	di	Cassazione,	Sent.	Cit.	
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contenuto	nel	plus	dato	dal	principio	generale115”.	Ed	effettivamente	la	Corte	di	Cassazione	 si	 è	 espressa	 in	 tal	 senso,	 affermando	 che	 “La	 sopravvivenza	
nell'ordinamento	di	specifiche	norme	antielusive,	come	il	citato	art.	37	bis,	non	è	
quindi	fondativa	di	per	sé	[...]	del	principio	generale	antielusivo,	giacchè	essere	
rappresentano,	anzi,	mero	sintomo	dell'esistenza	di	una	regola	generale116”.	Se	 consideriamo	 puramente	 il	 fondamento	 del	 divieto,	 il	 ragionamento	logico	del	Supremo	Collegio	è	ineccepibile.	Tuttavia,	se	andiamo	a	considerare	il	procedimento	di	accertamento	applicabile,	si	pongono	delle	questioni	molto	rilevanti:	mantenendo	 ferma	 l'impostazione	 impressa	dalla	Corte,	 avremmo	un	procedimento	speciale,	dettato	all'art.	37	bis,	che	include	un	contradditorio	disciplinato	 ex	 lege,	 e	 un	 procedimento	 generale	 che	 non	 ha	 nessuna	disposizione	ad	hoc.	Questo,	lo	sottolineiamo	ancora	una	volta,	succede	perché	la	 clausola	 generale	 è	 un'	 “invenzione	 giurisprudenziale”,	 dedotta	 in	 via	interpretativa	dalla	Corte	stessa.		La	 domanda	 a	 cui	 dobbiamo	 dare	 una	 risposta	 allora	 è	 se	 la	 richiesta	obbligatoria	di	chiarimenti,	e	il	conseguente	obbligo	di	motivazione	rafforzata,	siano	 applicabili	 anche	 a	 fattispecie	 di	 rettifica	 basate	 sul	 procedimento	generale,	e	quindi	al	di	fuori	di	quelle	indicate	al	terzo	comma	dell'art.	37	bis,	alla	quale	Dottrina	e	Giurisprudenza	hanno	dato	due	risposte	opposte.	La	 Dottrina	 persegue,	 da	 sempre,	 un'interpretazione	 garantista,	 per	 cui	tende	ad	applicare	gli	istituti	dell'art.	37	bis	anche	al	procedimento	generale:	secondo	tale	impostazione,	un	procedimento	per	abuso	senza	contradditorio	sarebbe	dunque	difforme	dal	modello	e,	di	conseguenza	nullo.	Si	tratta,	a	ben	vedere,	di	una	estensione	di	disciplina,	motivata	dalla	Dottrina	in	base	a	due	argomenti.		Il	primo	argomento,	vale	a	dire	il	principio	di	coerenza	ordinamentale,	mira	ad	applicare	 lo	stesso	 trattamento	a	chi	 realizza	 le	 fattispecie	previste	dalla	norma	e	a	chi	realizza	fattispecie	di	abuso	non	espressamente	previste.	Da	qui	si	deduce	che,	se	nel	tempo	l'art.	37	bis	ha	incluso	nel	suo	elenco	le	fattispecie	
																																								 																				115	E.	Marello,	Elusione	fiscale	e	abuso	del	diritto:	profili	procedimentali	e	processuali,	in	
Giurisprudenza	italiana,	7/2010,	pag.	367	116	Corte	di	Cassazione,	Sent.	Cit.	
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di	 maggior	 pericolo	 per	 l'ordinamento,	 sarebbe	 illogico	 garantire	 a	 chi	 le	realizza	una	maggior	tutela	rispetto	a	chi	invece	pone	in	essere	fattispecie	di	abuso	diverse.		Il	 secondo	 argomento,	 ovvero	 l'applicabilità	 generale	 del	 contradditorio	endoprocedimentale	 nell'accertamento,	 mira	 invece	 a	 rafforzare	 l'esistenza	nel	 nostro	 sistema	 dell'obbligatorietà	 del	 contradditorio,	 e	 quindi	 anche	 in	ogni	fattispecie	di	rettifica	fondata	sull'abuso.	Di	 tutt’altro	avviso	è	 la	Giurisprudenza,	 secondo	 la	quale,	anche	alla	 luce	dell'art.	3	Cost.,	il	quale	sancisce	l'uguaglianza	di	tutti	i	cittadini	di	fronte	alla	legge,	 è	doveroso	 chiedersi	 se	 sia	 accettabile	 che	 “In	presenza	di	 due	 regole	
perfettamente	coincidenti,	l'una	scritta,	l'altra	immanente	(che	rivelano	una	sola	
decisiva	 differenza	 costituita	 dall'ambito	 di	 applicazione	 circoscritto	 a	
determinate	fattispecie	la	prima,	assolutamente	illimitato	la	seconda),	l'una	sia	
assistita	da	una	serie	di	garanzie	per	il	contribuente	mentre	l'altra	no117”.	Invero,	tutte	le	volte	in	cui	il	metodo	usato	per	l'accertamento	rende	molto	probabile	 che	 l'atto	 si	 riveli	 infondato,	 è	 lo	 stesso	 Legislatore	 a	 prevedere	forme	 di	 collaborazione	 volte	 ad	 acquisire	 informazioni	 su	 elementi	 non	oggettivi.	 Nelle	 ipotesi	 in	 cui	 l'accertamento	 si	 basa	 su	 dati	 non	 derivanti	esclusivamente	da	un'indagine	di	tipo	analitico,	come	è	l'accertamento	ex	art.	37	 bis,	 ma	 a	 maggior	 ragione	 questo	 vale	 quando	 il	 ragionamento	dell'Amministrazione	 finanziaria	 si	basa	 su	principi	 ancora	più	evanescenti,	l’Amministrazione	 finanziaria	deve	chiedere	 informazioni	al	contribuente	 in	modo	da	sollecitare,	e	quindi	attivare,	il	contradditorio	pre	–	processuale,	che	nell'accertamento	tradizionale	non	è	normalmente	previsto.		Infatti,	nell'accertamento	ex	 art.	32	del	DPR	600	del	1973,	 le	 richieste	di	informazioni	 formulate	 dall'Amministrazione	 finanziaria	 hanno	 uno	 scopo	diverso,	nel	senso	che	questi	dati	potrebbero	essere	utili	all'Amministrazione	stessa	per	una	ricostruzione	dei	fatti	più	conforme	alla	realtà,	mentre	secondo	l'art.	37	bis,	invece,	il	contribuente	può	far	valere	le	proprie	ragioni	prima	di	arrivare	al	processo	vero	e	proprio.	Tale	diversità	di	disciplina	è	stata	prevista	
																																								 																				117	F.	Tundo,	Abuso	del	diritto	ed	elusione:	un’anomala	sovrapposizione,	in	Corriere	tributario	4/2010,	pag.	288	
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giacché,	nelle	 ipotesi	 in	cui	 il	procedimento	di	accertamento	 è	basato	anche	sulla	valutazione	di	elementi	soggettivi	quali	la	volontà	di	aggirare	obblighi	e	divieti	 dell'ordinamento	 tributario,	 all'Amministrazione	 finanziaria	 spetta	 il	compito	 di	 esprimere	 un	 vero	 e	 proprio	 giudizio	 di	 valore.	 Dunque,	 il	legislatore,	inserendo	esplicitamente	il	quarto	comma	del	37	bis,	ha	ritenuto	il	contradditorio	 una	 condicio	 sine	 qua	 non	 per	 giungere	 ad	 una	 equa	determinazione	dell'atto	finale.	Dal	momento	di	introduzione	della	clausola	generale	antiabuso,	si	è	spesso	posto	il	problema,	per	l'Amministrazione	finanziaria,	se	andare	a	contestare	un'operazione	 ritenuta	abusiva	applicando	 l'art.	 37	bis	 oppure	 tale	 clausola	generale.	Avendo	già	discusso	approfonditamente	della	differenza	tra	le	due	discipline,	 si	 può	 ben	 capire	 come,	 per	 il	 Fisco,	 sia	 molto	 più	 sbrigativo	 e	conveniente	contestare	l'abuso	ricorrendo,	come	motivazione,	alla	clausola	di	matrice	giurisprudenziale.		Effettivamente	 i	 continui	 cambi	 di	 rotta	 dell'orientamento	 della	 Corte	 di	Cassazione	 hanno	 comportato,	 in	 relazione	 ai	 medesimi	 casi	 e	 periodi	d'imposta,	 che	 l'Amministrazione	 finanziaria	 abbia	 contestato	 ora	 la	 nullità	per	mancanza	di	causa	o	frode	alla	legge,	ora	l'elusione	ai	sensi	dell'art.	37	bis	e	ora	 l'abuso	del	diritto.	Si	 è	 legittimato	 in	 tal	modo	una	discriminazione	di	trattamento	 dei	 contribuenti,	 ma	 soprattutto	 si	 rischia	 di	 violare	 l'art.	 111	Cost.,	 primo	 e	 secondo	 comma,	 il	 quale	 recita:	 “La	 giurisdizione	 si	 attua	
mediante	 il	 giusto	 processo	 regolato	 dalla	 legge.	 Ogni	 processo	 si	 svolge	 nel	
contradditorio	 tra	 le	 parti,	 in	 condizioni	 di	 parità,	 davanti	 a	 giudice	 terzo	 e	
imparziale118”.	 Orbene,	 una	 Giurisprudenza	 che	 legittimi	 la	 disparità	 di	trattamento	 in	relazione	a	casi	medesimi,	ed	una	Pubblica	Amministrazione	che	possa	discrezionalmente	 scegliere	 se	 contestare	 l'elusione	o	 l'abuso	del	diritto,	non	sembrano	del	tutto	in	linea	con	il	dettato	costituzionale.		
																																								 																				
118	Costituzione	della	Repubblica	Italiana,	G.U.	n.	298	del	27/12/1947,	art.	111,	primo	e	secondo	comma	
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Non	solo.	L'art.	24	della	Costituzione	al	secondo	comma	sancisce	che	“La	
difesa	 è	 diritto	 inviolabile	 in	 ogni	 stato	 e	 grado	 del	 procedimento119”:	ipotizzando	che	al	contribuente	venga	contestato	l'abuso	del	diritto,	quando	peraltro	l'operazione	posta	in	essere	ricade	nell'alveo	di	applicabilità	dell'art.	37	 bis,	 per	 negargli	 le	 garanzie	 offerte	 dai	 commi	 quattro	 e	 cinque	 di	quest'ultima	norma,	pare	lecito	domandarsi	se	non	si	stia	violando	il	diritto	di	difesa	e	se	sia	doveroso	annullare	l'atto	impositivo.	Eppure,	 la	Commissione	tributaria	provinciale	di	Reggio	Emilia,	nella	sentenza	29	novembre	2010,	n.	242,	a	suo	tempo,	si	era	espressa	a	favore	dell'Amministrazione	finanziaria.	In	un	quadro	caratterizzato,	ipoteticamente,	dall'assenza	di	contradditorio,	ma	anche	dalla	rilevabilità	d’ufficio	dell’abuso	del	diritto,	così	come	ritenuto	possibile	dalla	Corte	di	Cassazione,	occorre	chiedersi	quale	sia	 il	ruolo	delle	“valide	ragioni	economiche”	poste	dal	Legislatore	a	misura	massima	e	 limite	dell'elusione	fiscale.	Esse	hanno	una	funzione	di	garanzia	circa	la	correttezza	delle	 intenzioni	 del	 contribuente:	 stante	 il	 conseguimento	 di	 un	 vantaggio	fiscale	contrario	ai	principi	dell'ordinamento,	il	Legislatore	rende	comunque	non	 punibile	 il	 comportamento	 qualora	 quest'ultimo	 sia	 stato	 intrapreso	anche	in	virtù	di	un	apprezzabile	risultato	extrafiscale.	Nella	Giurisprudenza	della	Corte	di	Cassazione,	le	ragioni	solamente	fiscali	sono	considerate	carenti	di	economicità,	per	cui	assumono	rilievo	solo	le	ragioni	extrafiscali	supportate	da	motivazioni	gestionali.		Tuttavia,	 ciò	 che	 in	 questo	 modo	 passa	 in	 secondo	 piano	 è	 la	 liceità	dell'obiettivo	di	minimizzare	il	carico	fiscale:	 il	problema	italiano,	dunque,	 è	una	questione	di	confini	tra	ciò	che	è	lecito	e	ciò	che,	invece,	non	lo	è.	La	scelta	di	 un	 tipo	 di	 organizzazione	 imprenditoriale	 può	 risultare	 funzionale	 alla	competitività	 dell'azienda	 nel	 panorama	 europeo	 e	 internazionale,	 benché	comunque	tale	scelta	organizzativa	non	sia	dettata	esclusivamente	da	motivi	di	 esportazione	 di	 capitali	 all'estero,	 per	 usufruire	 di	 regimi	 a	 fiscalità	privilegiata.		
																																								 																				
119	Costituzione	della	Repubblica	Italiana,	G.U.	n.	298	del	27/12/1947,	art.	24,	secondo	comma	
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Una	Giurisprudenza	che	si	rifiuti	di	appurare	le	ragioni	alla	base	delle	scelte	organizzative	delle	imprese	rischia	di	andare	a	comprimere	ancora	di	più	i	già	ristretti	margini	di	manovra	delle	imprese	italiane.	Inoltre,	la	necessarietà	di	un	contradditorio	e	l'impossibilità	di	esperire	una	valutazione	d'ufficio	emerge	anche	dal	fatto	che	le	valutazioni	degli	Uffici,	nell'incertezza,	sono	influenzate	da	 esigenze	 di	 budget:	 l'elusione	 rappresenta	 il	 terreno	 ideale	 per	 questo,	mentre	i	giudici,	sebbene	dovrebbero	essere	privi	di	simili	condizionamenti,	sono	riluttanti	a	vanificare	la	pretesa	fiscale	senza	un	alto	grado	di	evidenza.	Il	congiuntivo	è	d'obbligo,	poiché	il	Relatore	dell'ordinanza	oggetto	del	presente	lavoro	ha	dichiarato	che,	a	suo	parere,	“Il	giudice	è	un	artigiano	che	fabbrica	la	
sentenza	secondo	il	suo	gusto	e	a	volte	secondo	il	gusto	del	contribuente	che	non	
può	evadere.	Se	ha	la	sensazione	che	una	determinata	sentenza	faccia	crollare	il	
gettito,	può	anche	non	prenderla”.	
	
4.1.	La	sentenza	7	luglio	2015,	n.	132,	della	Corte	Costituzionale.			La	 questione	 di	 legittimità	 costituzionale	 prospettata	 dalla	 Corte	 di	Cassazione	effettivamente	è	arrivata	al	 sindacato	della	Corte	Costituzionale,	circa	 un	mese	 prima	 che,	 a	 livello	 legislativo,	 fosse	 finalmente	 riformata	 la	materia	dell’elusione	fiscale.	Nel	suo	esame,	la	Consulta	ripercorre	i	motivi	che	hanno	 portato	 la	 Suprema	 Corte	 a	 rimettere	 la	 questione	 di	 legittimità	costituzionale	 dell’art.	 37	 bis,	 quarto	 comma,	 nonché	 richiama	 la	Giurisprudenza	 di	 legittimità	 in	 materia	 di	 contraddittorio	 preventivo,	 per	giungere	alla	conclusione	che	la	questione	è	infondata.		Dunque,	prima	di	scendere	nel	merito	delle	motivazioni,	possiamo	dire	che	l’ordinanza	di	rimessione	ha	avuto	un	effetto	boomerang,	giacché,	nonostante	fosse	finalizzata	a	diminuire	le	garanzie	dell’art.	37	bis,	si	è	poi	pervenuti	ad	un	risultato	che	ha	finito	con	l’estendere	quelle	stesse	garanzie	anche	a	fattispecie	non	espressamente	munite	della	stessa	tutela.	Secondo	 l’orientamento	 costante	 della	 Corte	 di	 Cassazione,	 il	 generale	divieto	di	 abuso	del	diritto	 si	 traduce,	 in	materia	 tributaria,	 in	un	principio	generale	 antielusivo,	 che	 trae	 fondamento	 dai	 principi	 costituzionali	 di	
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capacità	 contributiva	 e	 di	 progressività	 dell’imposizione:	 tale	 principio	impedisce	 al	 contribuente	 di	 conseguire	 vantaggi	 fiscali	 mediante	 l’uso	distorto,	 anche	 se	 non	 contrastante	 con	 alcuna	 specifica	 disposizione,	 di	strumenti	 giuridici	 idonei	 ad	 ottenere	 un’agevolazione	 o	 un	 risparmio	d’imposta,	 in	 assenza	 di	 ragioni	 economicamente	 apprezzabili	 che	giustifichino	 l’operazione,	diverse	dalla	mera	aspettativa	di	quei	benefici.	Di	conseguenza,	 il	negozio	elusivo	non	sarebbe	opponibile	all’Amministrazione	finanziaria,	per	ogni	profilo	di	indebito	vantaggio	tributario	che	il	contribuente	pretenda	di	far	discendere	dall’operazione	elusiva.		Il	naturale	corollario	di	un	simile	orientamento	è	che	il	divieto	di	abuso	del	diritto	 in	 materia	 tributaria	 deve	 considerarsi	 operante	 nel	 nostro	ordinamento	fin	da	prima	dell’entrata	in	vigore	dell’art.	37	bis	del	D.P.R.	600	del	1973,	con	la	conseguenza	che	quest’ultima	disposizione,	 introdotta	sono	ad	opera	del	D.	Lgs.	358	del	1997,	costituirebbe	una	norma	speciale,	 con	 la	quale	 il	 Legislatore	ha	 applicato	 la	 clausola	 generale	 antielusiva	nel	 settore	delle	imposte	sui	redditi.	La	Suprema	Corte	ha	ritenuto	che	la	previsione	di	cui	all’art.	37	bis,	quarto	comma,	 violi	 apertamente	 l’art.	 3	 Cost.,	 perché	 crea	 una	 disparità	 di	trattamento	 tra	 gli	 avvisi	 di	 accertamento	 emessi	 sulla	 base	 della	 clausola	generale	 antiabuso,	 che	 seguirebbero	 l’ordinario	 procedimento	 di	accertamento,	e	quelli	emessi	invece	sulla	base	dell’art.	37	bis.	La	sussistenza	della	violazione	del	principio	di	eguaglianza,	nei	termini	prospettati	dal	giudice	di	 legittimità,	 presuppone	 che,	 per	 le	 fattispecie	 elusive	 non	 riconducibili	all’art.	37	bis	e	soggette	al	solo	divieto	generale	di	abuso	del	diritto,	non	operi	la	 stessa	 sanzione	 della	 nullità	 dell’atto	 impositivo	 che	 risulti	 affetto	 dallo	stesso	vizio.	In	 primo	 luogo,	 la	 Corte	 Costituzionale	 osserva	 che	 l’ordinanza	 di	rimessione	non	offre	alcuna	particolare	motivazione	sul	punto,	limitandosi	ad	affermare	 che	 per	 le	 fattispecie	 elusive	 non	disciplinate	 dall’art.	 37	bis	 non	operano	regole	analoghe,	ma	arriva	a	dire	che	“L’ipotesi	dalla	quale	muove	è	
contraddetta	dalla	stessa	giurisprudenza	di	legittimità	–	sia	pure	formatasi	in	
epoca	 successiva	 all’ordinanza	 di	 rimessione	 –	 secondo	 la	 quale	
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l’amministrazione	finanziaria	che	intenda	contestare	fattispecie	elusive,	anche	
se	non	riconducibili	alle	ipotesi	contemplate	dall’art.	37	bis	del	D.P.R.	n.	600	del	
1973,	è	tenuta,	a	pena	di	nullità	dell’atto	impositivo,	a	richiedere	chiarimenti	al	
contribuente	 e	 a	 osservare	 il	 termine	 dilatorio	 di	 sessanta	 giorni,	 prima	 di	
emettere	l’avviso	di	accertamento,	il	quale	dovrà	essere	specificamente	motivato	
anche	 con	 riguardo	 alle	 osservazioni,	 ai	 chiarimenti	 e	 alle	 giustificazioni,	
eventualmente	 forniti	 dal	 contribuente	 (Corte	 di	 cassazione,	 quinta	 sezione	
civile,	sentenze	14	gennaio	2015,	n.	406	e	5	dicembre	2014,	n.	25759)120”.	La	Corte	di	Cassazione,	per	la	verità,	da	tempo	ormai	oscilla	tra	l’ammettere	l’esistenza	di	un	generale	principio	di	contraddittorio	e	il	negarlo	subito	dopo,	come	ha	fatto	in	ripetute	occasioni,	tuttavia	quello	che	possiamo	evidenziare	con	 certezza	è	 che	 la	 valorizzazione	del	 contraddittorio	 è	 apparsa	nella	più	recente	 Giurisprudenza	 della	 Suprema	 Corte,	 e	 peraltro,	 a	 dispetto	dell’orientamento	fornito	dalle	Sezioni	Unite,	come	osserva	M.	Basilavecchia,	“Era	pure	 emersa,	 ed	 è	 stata	decisiva	nella	motivazione	della	 sentenza	 che	 si	
commenta,	 nella	 parte	 in	 cui	 nega	 la	 valenza	 di	 tertium	 comparationis	 alla	
disciplina	 pretoria	 dell’abuso,	 una	 giurisprudenza	 delle	 Sezioni	 semplici	 della	
Suprema	Corte	 orientata	 a	 percorrere	 un	 cammino	 esattamente	 inverso,	 che,	
dalla	 constatazione	 della	 previsione	 del	 contraddittorio	 nel	 modello	
procedimentale	 antielusivo,	 traeva	 conseguenze	 necessitate	 sulla	 estensione	
delle	garanzie	anche	al	modello	antiabuso	(si	allude,	in	particolare,	alla	sentenza	
n.	406	del	2015;	ma	importanti	sono	anche	la	n.	8760	del	2015,	sulla	analiticità	
della	motivazione	del	recupero	giustificato	dalla	qualificazione	di	abuso,	e	la	n.	
693	del	2015,	che	esclude	che	la	richiesta	di	chiarimenti	possa	essere	sostituita	
da	equipollenti	quali	la	collaborazione	all’attività	istruttoria)121”.	Questa	 conclusione,	 idealmente,	 si	 collega	 a	 precedenti	 decisioni	 delle	Sezioni	 Unite,	 con	 le	 quali	 è	 stato	 riconosciuto,	 relativamente	 all’art.	 12,	settimo	comma,	della	Legge	27	luglio	2000,	n.	212,	che	l’inosservanza	da	parte	dell’Amministrazione	 finanziaria	del	 termine	dilatorio	di	sessanta	giorni	dal	
																																								 																				120	Corte	Costituzionale,	sentenza	7	luglio	2015,	n.	132	121	M.	Basilavecchia,	Riconosciuto	dalla	Consulta	valore	sostanziale	al	contradditorio	
procedimentale,	in	GT	Rivista	di	giurisprudenza	tributaria,	10/2015,	pag.	746	
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rilascio	della	copia	del	processo	verbale	di	chiusura	delle	operazioni,	posto	a	garanzia	del	diritto	di	difesa	del	contribuente,	determina	la	nullità	dell’atto	di	accertamento	 emesso	 ante	 tempus	 anche	 in	 mancanza	 di	 un’espressa	comminatoria,	salvo	che	non	ricorrano	specifiche	ragioni	di	urgenza,	le	quali	devono	 essere	 adeguatamente	 motivate.	 Ovviamente,	 l’art.	 37	 bis,	 quarto	comma,	 e	 l’art.	 12,	 settimo	 comma,	 contengono	 due	 tutele	 diverse	 tra	 loro,	perché	nel	primo	caso	l’attivazione	del	contradditorio	è	un	obbligo	che	grava	sull’Amministrazione	finanziaria,	mentre	nel	secondo	caso	è	un	onere	che	sta	in	 capo	 al	 contribuente,	 il	 quale	 può	 decidere	 se	 attivare	 o	 meno	 il	contraddittorio.				Inoltre,	 è	 stato	 riconosciuto,	 altresì,	 in	 materia	 di	 iscrizione	 ipotecaria	prevista	dall’art.	77	del	D.P.R.	29	settembre	1973,	n.	602,	che	“L’attivazione	del	
contraddittorio	 endoprocedimentale	 costituisce	 un	 principio	 fondamentale	
immanente	 nell’ordinamento,	 operante	 anche	 in	 difetto	 di	 una	 espressa	 e	
specifica	 previsione	 normativa,	 a	 pena	 di	 nullità	 dell’atto	 finale	 del	
procedimento,	 per	 violazione	 del	 diritto	 di	 partecipazione	 dell’interessato	 al	
procedimento	stesso122”.		La	 Corte	 Costituzionale	 quindi	 conclude	 affermando	 che	 “Il	 quadro	
composito	così	delineato	chiarisce	che	il	principio	generale	antielusivo,	assunto	
dalla	rimettente	a	tertium	comparationis,	non	impedisce	affatto,	con	riguardo	
alle	 fattispecie	non	 riconducibili	 all’art.	 37	bis	 del	D.P.R.	 n.	 600	del	 1973,	 che	
debba	 essere	 instaurato	 il	 previo	 contraddittorio	 fra	 l’amministrazione	
finanziaria	 e	 il	 contribuente,	 né	 esclude	 che	 il	 vizio	 del	 contraddittorio	
conseguente	 alla	 violazione	 del	 termine	 produca	 la	 nullità	 dell’atto	
impositivo123”.	Per	 correttezza	di	analisi,	 e	per	 il	 fatto	 che	avrà	 sicuramente	 inciso	 sulla	decisione	della	nostra	Corte	Costituzionale,	è	bene	ricordare	che	sul	punto	si	è	espressa	anche	la	Corte	di	Giustizia,	la	quale,	pronunciandosi	sulle	clausole	di	garanzia	presenti	nella	legislazione	portoghese	antiabuso,	ha	rilevato	che	tali	garanzie	 non	 possono	 essere	 considerate	 di	 ostacolo	 alla	 repressione	
																																								 																				122	Sezioni	Unite	della	Corte	di	Cassazione,	sentenza	18	settembre	2014,	n.	19667	123	Corte	Costituzionale,	Sent.	Cit.	
116	
	
dell’abuso	del	diritto,	e	che	“Legittimamente	uno	Stato	membro	può	prevedere	
nella	propria	legislazione	delle	garanzie	a	tutela	di	un	momento	essenziale	quale	
deve	ritenersi	il	contraddittorio	procedimentale124”.																												
																																								 																				124	Corte	di	Giustizia,	sentenza	12	febbraio	2015,	causa	C	–	662/13	
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Capitolo	5.	Il	D.	Lgs.	5	agosto	2015,	n.	124.		
1.	L’art.	5	della	Legge	Delega	11	marzo	2014,	n.	23.		Nel	 2014,	 alcuni	 mesi	 dopo	 l’ordinanza	 di	 rimessione	 alla	 Corte	Costituzionale,	e	soprattutto	dopo	 l’infiammarsi	del	dibattito	sull’art.	37	bis,	ritenuto	 ormai	 inidoneo	 a	 contrastare	 l’elusione	 fiscale,	 il	 Legislatore	 è	intervenuto	approvando	una	Legge	Delega,	per	delegare,	appunto,	il	Governo	a	riformare	l’ambito	dell’elusione	fiscale	e	dell’abuso	del	diritto.	In	 tale	 testo	normativo,	 l’art.	 5,	 primo	comma,	prevede	 che	 “Il	Governo	 è	
delegato	ad	attuare,	con	i	decreti	legislativi	di	cui	all’articolo	1,	la	revisione	delle	
vigenti	 disposizioni	 antielusive	 al	 fine	 di	 unificarle	 al	 principio	 generale	 del	
divieto	 dell’abuso	 del	 diritto,	 in	 applicazione	 dei	 seguenti	 principi	 e	 criteri	
direttivi,	 coordinandoli	 con	 quelli	 contenuti	 nella	 raccomandazione	 della	
Commissione	europea	sulla	pianificazione	fiscale	aggressiva	n.	2012/772/UE	del	
6	dicembre	2012125”.		La	citata	Raccomandazione	prende	atto	del	fatto	che	in	tutti	i	Paesi,	non	solo	in	 quelli	 aderenti	 all’Unione	 Europea,	 la	 pianificazione	 fiscale	 ex	 se	 è	considerata	 una	 pratica	 legittima,	 posto	 che	 non	 vi	 è	 nessuna	 norma	 che	imponga	ai	contribuenti	di	scegliere	la	via	negoziale	fiscalmente	più	onerosa.	Pur	tuttavia,	con	il	passare	del	tempo	le	strutture	di	pianificazione	fiscale	sono	divenute	 sempre	 più	 sofisticate,	 soprattutto	 laddove	 si	 sviluppano	 tra	 più	giurisdizioni,	e	la	loro	caratteristica	fondamentale	è	che	riducono	l’ammontare	dell’imposta	dovuta	mediante	operazioni	legali	in	senso	stretto,	ma	che	sono	però	in	contrasto	con	lo	scopo	della	norma.		In	altri	termini,	si	ha	una	pianificazione	fiscale	aggressiva	quando	vengono	sfruttati	a	proprio	vantaggio	gli	aspetti	tecnici	di	un	sistema	fiscale,	oppure	le	disparità	esistenti	tra	due	o	più	sistemi	fiscali,	al	fine	di	ridurre	l’ammontare	dell’imposta	dovuta.	Nonostante	gli	sforzi	(più	o	meno)	evidenti	e	(più	o	meno)	marcati,	 gli	 Stati	 membri	 dell’Unione	 Europea	 hanno	 grandi	 difficoltà	 a	
																																								 																				125	Legge	11	marzo	2014,	n.	23,	art.	5,	primo	comma	
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proteggere	 le	basi	 imponibili	 dall’erosione	dovuta	 alla	pianificazione	 fiscale	aggressiva,	 perché	 molto	 spesso	 le	 disposizioni	 nazionali	 vigenti	 non	 sono	efficaci,	spesso	e	volentieri	a	causa	della	dimensione	transnazionale	di	molte	strutture	di	pianificazione	fiscale.		Abbiamo	detto,	in	precedenza,	che	gli	Stati	membri	non	hanno	demandato	la	potestà	legislativa,	in	tema	di	imposte	dirette,	all’Unione	Europea,	ma	hanno	bensì	preferito	tenerla	ben	salda	ognuno	entro	i	propri	confini,	principalmente	per	ragioni	di	gettito,	e	secondariamente	perché,	all’epoca	della	costituzione	dell’Unione,	si	 riteneva	che	soltanto	 le	 imposte	 indirette	 fossero	 in	grado	di	alterare	il	funzionamento	del	mercato	unico,	vera	e	unica	preoccupazione	degli	Stati	 fondatori.	 Ad	 oggi,	 però,	 la	 Commissione	 Europea	 si	 sente	 di	raccomandare	 gli	 Stati	membri	 a	 cercare	un’armonizzazione	 anche	 a	 livello	delle	 imposte	 dirette,	 giacché,	 come	 si	 evidenzia	 da	 questa,	 seppur	 breve,	analisi,	la	pianificazione	fiscale	aggressiva	involge	appunto	le	imposte	dirette,	e	 spesso	assume	caratteri	 transazionali,	di	 talché	 si	 ritiene	che	 “Dato	che	 le	
strutture	di	pianificazione	fiscale	sono	sempre	più	elaborate	e	spesso	i	legislatori	
nazionali	non	hanno	tempo	sufficiente	per	reagire,	le	specifiche	misure	antiabuso	
si	 rivelano	 in	 molti	 casi	 inadeguate	 a	 far	 fronte	 alle	 nuove	 strutture	 di	
pianificazione	fiscale	aggressiva.	Tali	strutture	possono	incidere	negativamente	
sul	gettito	fiscale	nazionale	e	sul	funzionamento	del	mercato	interno.	È	pertanto	
opportuno	raccomandare	l’adozione,	da	parte	degli	Stati	membri,	di	una	norma	
antiabuso	generale	comune	intesa	anche	a	evitare	la	complessità	di	molte	norme	
diverse126”.	Tale	 Raccomandazione,	 dunque,	 ha	 come	 ambito	 di	 applicazione	 la	pianificazione	 fiscale	 aggressiva	 nel	 settore	 delle	 imposte	 dirette,	 ed	 essa	contiene	 una	 bozza	 di	 clausola	 generale	 che	 gli	 Stati	 membri	 sono	raccomandati	 ad	 inserire	 nella	 legislazione	 nazionale,	 la	 quale	 dovrebbe	prevedere	 che	 “Una	 costruzione	 di	 puro	 artificio	 o	 una	 serie	 artificiosa	 di	
costruzioni	 che	 sia	 stata	 posta	 in	 essere	 essenzialmente	 allo	 scopo	 di	 eludere	
l’imposizione	 e	 che	 comporti	 un	 vantaggio	 fiscale	 deve	 essere	 ignorata.	 Le	
																																								 																				126	Raccomandazione	della	Commissione	Europea	del	6	dicembre	2012	sulla	pianificazione	fiscale	aggressiva,	n.	2012/772/UE,	punto	8	
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autorità	nazioni	devono	trattare	tali	costruzioni	a	fini	fiscali	facendo	riferimento	
alla	 loro	 sostanza	 economica.	 […]	 Ai	 fini	 del	 punto	 4.2,	 la	 finalità	 di	 una	
costruzione	 o	 di	 una	 serie	 di	 costruzioni	 artificiose	 consiste	 nell’eludere	
l’imposizione	 quando,	 a	 prescindere	 da	 eventuali	 intenzioni	 personali	 del	
contribuente,	contrasta	con	l’obiettivo,	 lo	spirito	e	la	finalità	delle	disposizioni	
fiscali	che	sarebbero	altrimenti	applicabili127”.		Ben	 lungi	 dal	 limitarsi	 ad	 un	 coordinamento,	 il	 Legislatore,	 in	 verità,	 ha	mutuato	 in	 pieno	 la	 definizione	 di	 condotta	 abusiva	 contenuta	 nella	Raccomandazione,	 andando	 semplicemente	 ad	 eliminare	 il	 riferimento	 alle	“costruzioni	 di	 puro	 artificio”,	 le	 quali,	 pur	 rappresentando	 la	 tradizionale	visione	dell’abuso	del	diritto,	sono	pur	sempre	un’espressione	vaga	e	priva	di	significato	concreto.		Dunque,	nella	Legge	delega	si	leggono	i	seguenti	principi	e	criteri	direttivi:	“a)	definire	la	condotta	abusiva	come	uso	distorto	di	strumenti	giuridici	idonei	
ad	ottenere	un	risparmio	d’imposta,	ancorché	tale	condotta	non	sia	in	contrasto	
con	 alcuna	 specifica	 disposizione;	 b)	 garantire	 la	 libertà	 di	 scelta	 del	
contribuente	tra	diverse	operazioni	comportanti	anche	un	diverso	carico	fiscale	
e,	a	 tal	 fine;	1)	considerare	 lo	scopo	di	ottenere	 indebiti	vantaggi	 fiscali	come	
causa	prevalente	dell’operazione	abusiva;	2)	escludere	la	configurabilità	di	una	
condotta	abusiva	se	l’operazione	o	la	serie	di	operazioni	è	giustificata	da	ragioni	
extrafiscali	non	marginali;	stabilire	che	costituiscono	ragioni	extrafiscali	anche	
quelle	 che	 non	 producono	 necessariamente	 una	 redditività	 immediata	
dell’operazione,	 ma	 rispondono	 ad	 esigenze	 di	 natura	 organizzativa	 e	
determinano	 un	 miglioramento	 strutturale	 e	 funzionale	 dell’azione	 del	
contribuente;	c)	prevedere	 l’inopponibilità	degli	 strumenti	giuridici	di	cui	alla	
lettera	a)	all’amministrazione	finanziaria	e	il	conseguente	potere	della	stessa	di	
disconoscere	 il	 relativo	 risparmio	 di	 imposta;	 d)	 disciplinare	 il	 regime	 della	
prova	ponendo	a	carico	dell’amministrazione	finanziaria	l’onere	di	dimostrare	il	
disegno	 abusivo	 e	 le	 eventuali	 modalità	 di	 manipolazione	 e	 di	 alterazione	
funzionale	 degli	 strumenti	 giuridici	 utilizzati,	 nonché	 la	 loro	 mancata	
																																								 																				
127	Ibidem,	par.	4.2	e	par.	4.7	
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conformità	a	una	normale	logica	di	mercato,	prevedendo,	invece,	che	gravi	sul	
contribuente	 l’onere	 di	 allegare	 l’esistenza	 di	 valide	 ragioni	 extrafiscali	
alternative	o	concorrenti	che	giustifichino	il	ricorso	a	tali	strumenti;	e)	prevedere	
una	formale	e	puntuale	individuazione	della	condotta	abusiva	nella	motivazione	
dell’accertamento	fiscale,	a	pena	di	nullità	dell’accertamento	stesso;	f)	prevedere	
specifiche	 regole	 procedimentali	 che	 garantiscano	un	 efficace	 contraddittorio	
con	l’amministrazione	finanziaria	e	salvaguardino	il	diritto	di	difesa	in	ogni	fase	
del	procedimento	di	accertamento	tributario128”.		Prima	di	vedere	come	è	stata	recepita,	e	attuata,	la	Legge	Delega	da	parte	del	Governo,	possiamo	fare	alcune	preliminari	riflessioni	circa	il	contenuto	di	tali	criteri	direttivi.		Innanzitutto	vi	è	da	evidenziare	che	lo	scopo	di	ottenere	indebiti	vantaggi	fiscali	 non	 è	 più	 richiesto	 quale	 requisito	 essenziale	 della	 condotta,	 ma	 è	sufficiente	che	sia	la	causa	prevalente	della	condotta	abusiva:	alcuni	autori,	in	particolare	 M.	 Procopio,	 hanno	 sottolineato	 che	 questo	 criterio	 potrebbe	rivelarsi	 insidioso,	 in	 quanto	 “Se	 tale	 principio	 verrà	 codificato	 nel	 decreto	
legislativo	che	dovrà	essere	emanato	dal	Governo,	la	naturale	conseguenza	sarà	
quella	di	attribuire	agli	organi	di	controllo	dell’Amministrazione	finanziaria	un	
inconcepibile	 potere	 discrezionale	 stante	 l’ampia	 latitudine	 dell’avverbio	
prevalente:	 l’Amministrazione	 finanziaria	 può	 cioè	 ritenere	 pretestuosamente	
elusiva,	 per	 difetto	 di	 causa,	 un’operazione	 sul	 presupposto	 che	 lo	 scopo	 di	
ottenere	 illeciti	 vantaggi	ha	 rappresentato	 la	 causa	prevalente	per	 realizzare	
l’operazione	medesima.	In	tal	caso	si	violerebbe,	in	modo	eclatante,	l’art.	23	Cost.	
in	tema	di	riserva	di	legge.	Ed	è	ben	noto	come	tale	precetto	costituzionale	abbia	
tratto	origine	dalla	esigenza,	avvertita	dai	nostri	Padri	costituenti,	di	eliminare	
ogni	potere	discrezionale	alla	Pubblica	amministrazione	disponendo	una	riserva	
di	 legge	 secondo	 cui	 le	 prestazioni	 patrimoniali	 e	 personali	 possono	 essere	
disposte	 solo	 dal	 Parlamento.	 Il	 legislatore	 tributario	 dovrà	 quindi	 disporre,	
nell’attuazione	della	delega,	che	la	causa	dell’elusività	dell’operazione	non	può	
che	derivare	da	fini	aventi	l’esclusiva	volontà	di	ottenere	un	vantaggio	fiscale.	È	
																																								 																				128	Legge	11	marzo	2014,	n.	23,	art.	5,	primo	comma	
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solo	in	questo	modo	che	può	delimitarsi	il	potere	discrezionale	dell’Agenzia	delle	
entrate	 evitando,	 conseguentemente,	 che	 essa	 stessa	 possa	 abusare	 dei	 suoi	
poteri	 ritenendo,	 assertivamente,	 che	 un’operazione	 economica	 derivi,	
prevalentemente,	dalla	volontà	di	trarre	un	indebito	vantaggio	fiscale129”.		In	 secondo	 luogo,	 vi	 è	 un	 ulteriore	 cambiamento	 rispetto	 alla	 normativa	precedente	per	quanto	riguarda	le	ragioni	che	impediscono	la	configurazione	di	 un	 abuso,	 giacché	 si	 passa	 dalle	 valide	 ragioni	 economiche	 alle	 ragioni	extrafiscali	non	marginali:	l’art.	5	della	Legge	Delega	ha	realizzato	una	politica	di	modernizzazione	circa	 le	 ragioni	che	 il	 contribuente	può	ritenere	sottese	all’operazione	che	intende	compiere,	senza	la	necessità	che	siano	economiche	e	quindi	senza	il	timore,	fondato,	che	la	sua	scelta	possa	essere	oggetto	di	un	sindacato	da	parte	dell’Amministrazione	finanziaria.	In	 terzo	 luogo,	 viene	 disciplinato	 puntualmente	 l’onere	 della	 prova,	ponendo	 a	 carico	 dell’Amministrazione	 finanziaria	 il	 compito	 di	 provare,	 e	motivare	adeguatamente,	l’elusione,	mentre	spetta	al	contribuente	fornire	la	prova	 circa	 l’esistenza	di	 ragioni	 extrafiscali	 non	marginali.	Questo	punto	 è	pienamente	condivisibile,	perché	garantisce	la	certezza	del	diritto	e	riduce	la	discrezionalità	dell’Amministrazione	finanziaria,	soprattutto	anche	legandosi	al	 fatto,	meno	 innovativo,	 che	 l’avviso	 di	 accertamento	 deve	 contenere	 una	precisa	e	puntuale	formulazione	della	condotta	abusiva.		A	parere	di	chi	scrive,	tuttavia,	 la	Legge	Delega	sotto	certi	aspetti	sembra	essere	 pleonastica	 e	 ridondante,	 soprattutto	 alle	 lettere	 a)	 e	 b)	 del	 primo	comma	dell’art.	5,	poiché	prevedono,	fin	troppo	ovviamente,	che	la	condotta	abusiva	 si	 configura	 come	 un	 uso	 distorto	 di	 strumenti	 giuridici	 idonei	 ad	ottenere	un	risparmio	di	imposta,	ancorché	tale	condotta	non	sia	in	contrasto	con	 alcuna	 specifica	 disposizione,	 e	 che	 deve	 essere	 garantita	 la	 scelta	 del	contribuente	 tra	 diverse	 operazioni	 comportanti	 anche	 un	 diverso	 carico	fiscale.		Non	potrebbe	 essere	 altrimenti,	 posto	 che	 l’elusione	non	può	 che	 essere	realizzata	 attraverso	 l’uso	 distorto	 di	 strumenti	 giuridici,	 finalizzato	 ad	
																																								 																				129	M.	Procopio,	La	poco	convincente	riforma	dell’abuso	del	diritto	ed	i	dubbi	di	legittimità	
costituzionale,	in	Diritto	e	Pratica	Tributaria,	4/2014,	pag.	746	
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ottenere	 un	 illecito	 risparmio	 di	 imposta,	 e	 che	 non	 può	 giammai	 essere	preclusa	al	contribuente	la	facoltà	di	individuare	e	realizzare,	tra	le	operazioni	lecite,	quella	che	gli	consenta	di	ottenere	un	legittimo	risparmio	di	imposta:	la	stessa	 Corte	 di	 Cassazione	 ha	 ricordato	 che	 “Non	 può	 essere	 preclusa	 al	
soggetto	passivo	la	possibilità	di	scegliere	la	via	fiscalmente	meno	onerosa	tra	
quelle	 che	 l’ordinamento	 gli	 consente,	 purché	 il	 soggetto	 rispetti	 le	modalità	
previste	dal	sistema130”.	Volendo	 tirare,	 in	prima	approssimazione,	 delle	 conclusioni	 circa	 il	 testo	della	Legge	Delega,	in	taluni	aspetti	sembra	essere	davvero	innovativa,	pur	con	i	dubbi	e	i	limiti	che	abbiamo	evidenziato,	mentre	in	altri	aspetti	non	è	altro	che	una	mera	ricognizione	delle	elaborazioni	teoriche	e	giurisprudenziali	che	sono	 state	 svolte	 prima	 della	 sua	 emanazione,	 senza	 andare,	 dunque,	 ad	indicare	dei	veri	e	propri	principi	e	criteri	direttivi,	così	come	richiesto	invece	dall’art.	76	Cost..			
2.	L’introduzione	dell’art.	10	bis	nella	Legge	27	luglio	2000,	n.	212.		Il	Governo	ha	attuato	la	Legge	Delega	con	il	D.	Lgs.	5	agosto	2015,	n.	128.	Si	potrebbe	fin	da	subito	obiettare	che	era	praticabile	una	via	molto	più	semplice	e	immediata,	ossia	l’abrogazione	del	terzo	comma	dell’art.	37	bis,	eliminando	così	i	vincoli	legati	alla	previsione	di	un	elenco	tassativo	di	operazioni	abusive,	ma	 lasciando	 intatti	 il	 primo	 ed	 il	 secondo	 comma,	 che	 contengono	 una	clausola	(quasi)	generale	antielusiva:	tuttavia,	a	ben	vedere,	questa	soluzione	non	è	condivisibile,	poiché	i	tempi	sono	cambiati	dall’introduzione	dell’art.	37	
bis,	e	oggi	occorre	una	clausola	che	non	sia	limitata	al	solo	campo	delle	imposte	dirette,	ma	arrivi	a	ricomprendere	tutta	l’imposizione.	Peraltro,	un’operazione	di	questo	tipo	non	arriverebbe	mai	a	risolvere	il	dibattito	circa	l’esistenza	di	una	 clausola	 generale	 ritraibile	 direttamente	 dall’art.	 53	 Cost.,	 ma	 anzi	permarrebbero	 tutti	 i	 dubbi	 e	 le	 questioni	 che	 la	 Corte	 di	 Cassazione	 ha	suscitato.	
																																								 																				130	Corte	di	Cassazione,	sentenza	4	aprile	2008,	n.	8772	
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In	effetti,	la	via	che	è	stata	scelta	è	quella	dell’abrogazione	espressa	dell’art.	37	bis,	per	andare	ad	introdurre	l’art.	10	bis	nello	Statuto	del	Contribuente,	il	quale	così	dispone:	“Configurano	abuso	del	diritto	una	o	più	operazioni	prive	di	
sostanza	economica	che,	pur	nel	rispetto	formale	delle	norme	fiscali,	realizzano	
essenzialmente	 vantaggi	 fiscali	 indebiti.	 Tali	 operazioni	 non	 sono	 opponibili	
all'amministrazione	 finanziaria,	 che	 ne	 disconosce	 i	 vantaggi	 determinando	 i	
tributi	sulla	base	delle	norme	e	dei	principi	elusi	e	tenuto	conto	di	quanto	versato	
dal	 contribuente	 per	 effetto	 di	 dette	 operazioni.	 Ai	 fini	 del	 comma	 uno	 si	
considerano:	 a)	 operazioni	 prive	 di	 sostanza	 economica	 i	 fatti,	 gli	 atti	 e	 i	
contratti,	anche	tra	loro	collegati,	inidonei	a	produrre	effetti	significativi	diversi	
dai	 vantaggi	 fiscali.	 Sono	 indici	 di	 mancanza	 di	 sostanza	 economica,	 in	
particolare,	la	non	coerenza	della	qualificazione	delle	singole	operazioni	con	il	
fondamento	 giuridico	 del	 loro	 insieme	 e	 la	 non	 conformità	 dell'utilizzo	 degli	
strumenti	giuridici	a	normali	 logiche	di	mercato;	b)	vantaggi	 fiscali	 indebiti	 i	
benefici,	anche	non	immediati,	realizzati	in	contrasto	con	le	finalità	delle	norme	
fiscali	o	con	i	principi	dell'ordinamento	tributario.	Non	si	considerano	abusive,	
in	 ogni	 caso,	 le	 operazioni	 giustificate	 da	 valide	 ragioni	 extrafiscali,	 non	
marginali,	anche	di	ordine	organizzativo	o	gestionale,	che	rispondono	a	finalità	
di	 miglioramento	 strutturale	 o	 funzionale	 dell'impresa	 ovvero	 dell'attività	
professionale	del	contribuente.	Resta	ferma	la	libertà	di	scelta	del	contribuente	
tra	regimi	opzionali	diversi	offerti	dalla	legge	e	tra	operazioni	comportanti	un	
diverso	carico	fiscale131”.	Innanzitutto	vi	è	da	notare	che	l’art.	10	bis	è	rubricato	“Disciplina	dell’abuso	
del	diritto	o	elusione	fiscale”,	per	cui	pare	intendersi	che	vi	sia	una	equipollenza	tra	 i	due	concetti,	come	se	 fossero	due	modi	alternativi	di	definire	 lo	stesso	disvalore:	 in	 verità,	 ci	 sentiamo	 di	 dissentire	 da	 questa	 scelta	 lessicale	 del	Legislatore	delegato,	 in	quanto	 l’elusione	 fiscale,	così	come	 la	pianificazione	fiscale	aggressiva,	rappresentano	il	fenomeno,	mentre	l’abuso	del	diritto	altro	non	è	che	lo	strumento	giuridico	di	contrasto	al	comportamento	abusivo.		
																																								 																				131	Legge	27	luglio	2000,	n.	212,	art.	10	bis,	primo,	secondo,	terzo	e	quarto	comma		
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Nella	novellata	normativa,	gli	elementi	costitutivi	della	nozione	di	abuso	del	diritto	sono	tre:	- L’esistenza	di	un’operazione	priva	di	sostanza	economica	- L’ottenimento	di	un	vantaggio	fiscale	indebito	- Il	 perseguimento	 di	 tale	 vantaggio	 fiscale	 indebito	 quale	 scopo	essenziale,	e	non	prevalente	come	era	stato	indicato	nella	Legge	Delega,	della	condotta.	Quest’ultimo	 elemento	 costitutivo	 rappresenta	 la	 vera	 e	 propria	 novità,	poiché,	mentre	 gli	 altri	 due	 erano	 già	 presenti	 nella	 definizione	di	 elusione	fiscale	contenuta	nell’art.	37	bis,	esso	diviene	un	ulteriore	parametro	che	deve	essere	 accertato	 dall’Amministrazione	 finanziaria	 per	 poter	 validamente	contestare	una	condotta	abusiva.	In	altri	termini,	se	difetta	anche	uno	solo	dei	tre	requisiti,	la	condotta	non	potrebbe	essere	considerata	abusiva.		Premesso	 che	 l’Amministrazione	 finanziaria	 deve	 indicare	 nell’avviso	 di	accertamento	 le	 precise	 e	 puntuali	 considerazioni	 svolte	 per	 giungere	 alla	contestazione	 di	 abuso	 del	 diritto,	 essa	 dovrà	 compiere	 una	 specifica	istruttoria	sulle	ragioni	extrafiscali	e	indicare,	già	nell’atto	di	accertamento,	i	motivi	per	cui	ritiene	che	il	perseguimento	del	risparmio	fiscale	indebito	sia	lo	scopo	 essenziale	 della	 condotta,	 a	 prescindere	 dal	 contributo	 offerto	 dal	contribuente	 nel	 corso	 dell’attività	 istruttoria,	 ovverosia	 anche	 quando	 il	contribuente	 non	 dovesse	 fornire	 alcun	 chiarimento	 in	 merito	 alle	 ragioni	extrafiscali.		Anzi,	ci	sentiamo	di	dire	che,	qualora	l’Amministrazione	finanziaria	fosse	in	difficoltà	 nell’accertare	 tale	 elemento,	 il	 contribuente	 non	 avrebbe	 alcun	interesse	a	collaborare,	altrimenti	potrebbe	rendersi	esso	stesso	l’artefice	del	compiersi	 dei	 tre	 requisiti,	 rendendo	 al	 contempo	molto	 difficile	 la	 propria	stessa	difesa.		Ai	 sensi	 dell’art.	 10	 bis,	 le	 ragioni	 extrafiscali,	 non	 marginali,	 oltre	 che	ragioni	 economiche,	 possono	 essere	 anche	 di	 ordine	 organizzativo	 o	gestionale,	che	rispondono	a	finalità	di	miglioramento	strutturale	o	funzionale	dell'impresa	oppure	dell'attività	professionale	del	contribuente,	e	rispetto	alla	
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Legge	Delega,	se	da	un	lato	manca	la	specificazione	che	costituiscono	ragioni	extrafiscali	anche	quelle	che	non	producono	necessariamente	una	redditività	immediata	 dell’operazione,	 dall’altro	 lato	 è	 stato	 inserito	 il	 riferimento	all’attività	professionale.		Le	 ragioni	 extrafiscali,	 dunque,	 sono	 il	mezzo	attraverso	 cui	 si	 realizza	 il	bilanciamento	tra	equità	e	prevedibilità	dell’imposizione,	in	quanto	in	materia	di	abuso	del	diritto	gli	ordinamenti	cercano	di	contemperare	la	giustizia	del	tributo	 con	 la	 condizione	 specifica	 del	 contribuente	 che	 realizza	 una	 certa	condotta,	per	garantire	una	forma	di	tutela	a	tutti	coloro	che	agiscono	anche	per	ragioni	diverse	dal	mero	risparmio	di	imposta.		A	questi	punti,	non	resta	che	tracciare	un	confine	tra	la	prova	sulla	ragioni	extrafiscali	 non	 marginali	 che	 deve	 essere	 data	 dall’Amministrazione	finanziaria	 e	 quella	 che,	 invece	 deve	 essere	 fornita	 dal	 contribuente:	 come	abbiamo	 già	 osservato,	 l’Amministrazione	 finanziaria	 deve	 compiere	 una	specifica	 istruttoria	 circa	 le	 ragioni	 extrafiscali,	 per	 arrivare	 ad	 accertare	l’essenzialità	 del	 risultato	 del	 risparmio	 fiscale	 indebito,	 mentre	 il	contribuente,	fondamentalmente,	dovrà	andare	a	confutare	l’essenzialità	del	risparmio	 di	 imposta	 indebito,	 allegando	 le	 valide	 ragioni	 extrafiscali	 che	l’Amministrazione	 finanziaria	 non	 poteva	 percepire	 sulla	 base	 della	 sua,	vogliamo	augurarci	diligente,	istruttoria.		L’art.	10	bis	dello	Statuto	del	contribuente,	come	si	legge	nel	decreto	che	lo	introduce,	è	divenuto	operativo	dal	1	ottobre	2015,	e	vi	è	una	sentenza	della	Corte	 di	 Cassazione	 depositata	 pochissimi	 giorni	 dopo,	 la	 quale,	 per	 ovvi	motivi,	 viene	 considerata	 la	 prima	 sentenza	 che	 si	 occupa	 della	 nuova	disciplina	 in	 tema	di	 abuso	del	diritto	 ed	elusione	 fiscale.	Nella	 sentenza	 in	commento,	i	giudici	di	legittimità	dicono	esplicitamente	che	la	nuova	disciplina	consente	loro	di	concludere	che	“I	due	termini	sono	equipollenti	e	utilizzati	in	
modo	 indifferente132”,	 inoltre	si	 legge	che	 la	condotta	abusiva	 è	 inopponibile	all’Amministrazione	finanziaria,	nel	senso	che	saranno	disconosciuti	soltanto	i	 vantaggi	 conseguiti	 dal	 contribuente,	 applicando	 i	 tributi	 secondo	 le	
																																								 																				132	Corte	di	Cassazione,	sentenza	7	ottobre	2015,	n.	40272	
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disposizioni	eluse,	per	cui	la	condotta	abusiva	non	rende	nulli	i	negozi	conclusi	dal	contribuente,	ma	semplicemente	li	rende	inefficaci	solo	ai	fini	tributari.	Per	onestà	intellettuale,	in	tale	sentenza	la	Suprema	Corte	affronta	anche	il	nuovo	profilo	 sanzionatorio	dell’abuso	del	diritto,	ma	di	questo	 ce	ne	occuperemo	nella	Sezione	Seconda	dell’elaborato.			
3.	Il	procedimento	di	accertamento	dell’abuso.		
3.1.	Il	preventivo	confronto	dialettico.	La	Corte	di	Cassazione,	nell’ordinanza	di	rimessione	alla	Corte	Costituzione	24739	 del	 2013,	 aveva	 sollevato,	 come	 abbiamo	 ampiamente	 analizzato,	 la	questione	di	legittimità	costituzionale	dell’art.	37	bis,	quarto	comma,	laddove	prevedeva	 ingiustificatamente,	 a	 detta	 della	 Suprema	 Corte,	 la	 nullità	dell’avviso	 di	 accertamento	 emesso	 in	 assenza	 di	 un	 contraddittorio	 con	 il	contribuente,	 per	 disparità	 di	 trattamento	 con	 il	 procedimento	 di	accertamento	della	condotta	abusiva	in	base	alla	clausola	antiabuso	di	matrice	giurisprudenziale,	che	tale	nullità	affatto	prevedeva.		Già	la	Consulta	si	era	espressa	in	senso	negativo	circa	la	fondatezza	di	tale	questione,	e	il	Governo	sembra	essersi	allineato	a	questa	seconda	soluzione,	prevedendo	quanto	segue:	“Senza	pregiudizio	dell'ulteriore	azione	accertatrice	
nei	 termini	 stabiliti	 per	 i	 singoli	 tributi,	 l'abuso	 del	 diritto	 è	 accertato	 con	
apposito	atto,	preceduto,	a	pena	di	nullità,	dalla	notifica	al	contribuente	di	una	
richiesta	di	chiarimenti	da	fornire	entro	il	termine	di	sessanta	giorni,	in	cui	sono	
indicati	 i	 motivi	 per	 i	 quali	 si	 ritiene	 configurabile	 un	 abuso	 del	 diritto.	 La	
richiesta	 di	 chiarimenti	 è	 notificata	 dall'amministrazione	 finanziaria	 ai	 sensi	
dell'articolo	60	del	decreto	del	Presidente	della	Repubblica	29	settembre	1973,	
n.	600,	e	successive	modificazioni,	entro	il	termine	di	decadenza	previsto	per	la	
notificazione	 dell'atto	 impositivo.	 Tra	 la	 data	 di	 ricevimento	 dei	 chiarimenti	
ovvero	di	inutile	decorso	del	termine	assegnato	al	contribuente	per	rispondere	
alla	 richiesta	 e	 quella	 di	 decadenza	 dell'amministrazione	 dal	 potere	 di	
notificazione	dell'atto	impositivo	intercorrono	non	meno	di	sessanta	giorni.	 In	
difetto,	 il	 termine	 di	 decadenza	 per	 la	 notificazione	 dell'atto	 impositivo	 è	
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automaticamente	prorogato,	 in	deroga	a	quello	ordinario,	 fino	a	concorrenza	
dei	sessanta	giorni133”.	Sebbene	 siano	molti	 i	 punti	 da	 analizzare,	 in	 questa	 sede,	 per	 ragioni	 di	coerenza	 con	 le	 analisi	 sin	 qui	 svolte,	 preme	 soffermarsi	 sull’obbligatorietà	della	richiesta	di	chiarimenti	al	contribuente,	da	parte	dell’Amministrazione	finanziaria,	sotto	pena	di	nullità,	da	leggersi	annullabilità,	dell’atto	impositivo.	Certamente,	 questa	 è	 una	 notevole	 presa	 di	 posizione	 da	 parte	 del	Legislatore,	 e	 quanto	 mai	 opportuna,	 vista	 la	 contraddittorietà	 nella	 quale	versa	la	Corte	di	Cassazione	sul	punto,	sebbene	in	tempi	più	recenti	sembra	essere	 giunta,	 come	 osservavamo,	 a	 riconoscere	 un	 generale	 principio	 di	contraddittorio	nel	nostro	ordinamento.		Ma	vi	 è	di	 più,	 perché	 rispetto	 all’art.	 37	bis	 il	 contraddittorio	 anticipato	trova	una	regolamentazione	espressa	e	dettagliata,	riassumibile	nei	seguenti	punti:	- Il	 contribuente	 deve	 sapere,	 già	 prima	 dell’emissione	 dell’avviso	 di	accertamento,	che	gli	si	intende	contestare	un	abuso	del	diritto	- Deve	 sapere,	 in	 modo	 motivato	 e	 circostanziato,	 in	 che	 cosa	consisterebbe	l’abuso,	attraverso	atti	“ritualmente”	notificati	- Deve	 avere	 60	 giorni	 pieni,	 da	 quando	 viene	 a	 conoscere	 della	contestazione	di	abuso,	per	poter	esporre	le	sue	ragioni	- Tali	 ragioni	 devono	 essere	 adeguatamente	 valutate	dall’Amministrazione	 finanziaria,	 tanto	 che,	 se	 dal	 ricevimento	 dei	chiarimenti	da	parte	del	contribuente	o	dalla	scadenza	del	termine	per	formularle,	fino	al	termine	di	decadenza	per	la	notificazione	dell’atto	di	accertamento,	 ci	 sono	 meno	 di	 60	 giorni,	 il	 termine	 di	 decadenza	dell’accertamento	 è	 automaticamente	 prorogato	 fino	 a	 tale	sessantesimo	 giorno,	 sforando	 quindi	 nell’anno	 successivo,	 così	 da	consentire	all’ufficio	le	dovute	valutazioni	
																																								 																				133	Legge	27	luglio	2000,	n.	212,	art.	10	bis,	sesto	e	settimo	comma		
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- L’abuso	del	diritto	deve	essere	accertato	con	apposito	atto,	da	motivarsi	specificamente	anche	con	riguardo	agli	eventuali	chiarimenti	forniti	e	che	sono	stati	disattesi	- La	violazione	delle	 regole	precedenti	determina	 la	nullità	dell’atto	di	accertamento	antiabuso.	Quello	 che	 ci	 preme	 sottolineare	 è	 che	 il	 Decreto	 delegato	 ha	 ampliato	 i	termini	 per	 l’emissione	 dell’avviso	 di	 accertamento,	 perché	 il	 termine	 di	sessanta	 giorni	 concesso	 al	 contribuente	 per	 fornire	 i	 suoi	 chiarimenti,	soprattutto	 quando	 si	 è	 in	 prossimità	 del	 termine	 di	 decadenza	 per	l’accertamento,	 incide	 in	 un	modo	 assolutamente	 innovativo,	 in	 quanto,	 se	serve,	 il	 termine	 per	 l’accertamento	 è	 prorogato	 fino	 a	 concorrenza	 dei	sessanta	giorni.		Ora,	al	di	là	delle	elucubrazioni	che	potrebbero	essere	svolte	circa	il	rinnovo	automatico	dei	termini	per	l’accertamento,	per	le	quali	non	è	questa	la	sede,	possiamo	 però	 evidenziare	 un	 profilo	 di	 illegittimità	 costituzionale	 del	Decreto,	 per	 eccesso	 di	 delega:	 nella	 Legge	 Delega,	 infatti	 non	 si	 dà	 alcun	principio	 o	 criterio	 direttivo	 sul	 punto,	 dunque,	 come	 osserva	T.	 Lamedica,	“Della	proroga	–	e	questo	va	detto	–	non	ne	parla	neppure	la	Legge	delega.	È	una	
previsione	 figlia	 del	 Decreto	 delegato	 di	 cui,	 quindi,	 non	 si	 conosce	 la	 figura	
paterna.	E	questo	non	va	bene134”.		
3.2.	L’obbligo	generalizzato	di	una	decisione	partecipata.	Il	 contraddittorio	 anticipato,	 o	 endoprocedimentale,	 che	 dir	 si	 voglia,	rappresenta,	probabilmente,	uno	degli	strumenti	più	efficaci	per	pervenire	ad	accertamenti	non	fallaci,	che	si	rivelino,	cioè,	mere	“perdite	di	tempo”.		L’art.	97	Cost.,	nel	prevedere	il	principio	di	buon	andamento	della	Pubblica	Amministrazione,	 impone	 all’Amministrazione	 stessa,	 compresa	 quella	finanziaria,	di	rispettare	dei	criteri	che	sono	poi	stati	declinati	dalla	Legge	sul	procedimento	amministrativo,	ossia	la	Legge	18	agosto	1990,	n.	241:	tale	trsto	
																																								 																				134	T.	Lamedica,	Abuso	del	diritto:	un	apposito	atto	e	una	proroga	inaspettata	dei	termini	per	
l’accertamento,	in	Corriere	tributario,	30/2015,	pag.	2374	
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normativo	ricomprende,	nei	criteri	che	traducono	in	comportamenti	concreti	il	buon	andamento,	anche	il	criterio	di	economicità	dell’azione	amministrativa,	dunque	 per	 tali	 motivi	 possiamo	 ritenere	 che,	 applicandolo	 al	 campo	tributario,	l’Amministrazione	non	debba,	e	non	possa,	porre	in	essere	attività	accertatrici	che	poi	si	rivelino	inefficaci	e,	pertanto,	antieconomiche.	Supponiamo	 che,	 come	 spesso	 è	 accaduto,	 venga	 emesso	 un	 avviso	 di	accertamento	senza	procedere	ad	una	richiesta	di	chiarimenti	al	contribuente,	e	poi,	una	volta	che	tale	avviso	sia	stato	impugnato,	si	riveli	infondato,	con	il	suo	 conseguente	 annullamento:	 l’azione	 dell’Amministrazione	 finanziaria,	allora	si	sarà	rivelata	un	fallimento	e	un	dispendio	di	risorse	pubbliche,	che	avrebbero	 potuto	 essere	meglio	 impiegate	 in	 altre	 attività	 di	 accertamento	meglio	indirizzate	e	quindi,	passateci	il	termine,	più	“profittevoli”.	Con	 questo	 non	 vogliamo	 certo	 dire	 che,	 per	 ogni	 accertamento,	 debba	essere	prevista	l’obbligatorietà	della	richiesta	di	chiarimenti	al	contribuente,	sotto	pena	di	nullità	dell’atto	impositivo,	ma	l’Amministrazione	finanziaria,	se	davvero	si	sta	andando	nell’ottica	di	un	Fisco	più	equo,	trasparente	e	orientato	alla	crescita,	dovrebbe	ormai	essere	entrata	nell’ottica	dell’assoluta	necessità	di	 una	 decisione	 partecipata,	 anche	 in	 vista	 del	 raggiungimento	 di	 quegli	obiettivi,	 fin	 dove	 costituzionalmente	 possibile,	 di	 parità	 tra	 Fisco	 e	contribuente.	In	tal	senso	vanno	anche	numerose	altre	normative,	tra	le	quali	ricordiamo	l’art.	12,	settimo	comma,	dello	Statuto	del	Contribuente,	il	quale	prevede	che	“Nel	rispetto	del	principio	di	cooperazione	e	collaborazione	tra	amministrazione	
e	contribuente,	dopo	il	rilascio	della	copia	del	processo	verbale	di	chiusura	delle	
operazioni	da	parte	degli	organi	di	 controllo,	 il	 contribuente	può	comunicare	
entro	60	giorni	osservazioni	e	richieste	che	sono	valutate	dagli	uffici	impositori.	
L’avviso	 di	 accertamento	 non	 può	 essere	 emanato	 prima	 della	 scadenza	 del	
predetto	termine,	salvo	i	casi	di	particolare	e	motivata	urgenza135”.	Ora,	poiché	lo	Statuto	del	Contribuente	si	dice	attuativo	degli	artt.	3,	23,	53	e	97	della	Costituzione,	e	poiché	le	disposizioni	della	Legge	sarebbero	principi	
																																								 																				135	Legge	27	luglio	2000,	n.	212,	art.	12,	settimo	comma	
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generali	dell’ordinamento	tributario,	a	sedici	anni	dalla	sua	introduzione	non	si	 può	pensare	 che	 il	 principio	 espresso	dall’art.	 12,	 settimo	 comma,	 debba	restare	relegato	ai	soli	casi	di	consegna	di	un	processo	verbale,	ma	dovrebbe	proprio	 andare	 ad	 informare	 ogni	 tipologia	 di	 accertamento,	 in	 modo	 da	attuare,	 finalmente,	 una	 vera	 e	 propria	 collaborazione	 tra	Amministrazione	finanziaria	e	contribuente.	Purtroppo,	la	realtà	dimostra	un’evidenza	ben	diversa,	giacché	il	rapporto	tra	 Fisco	 e	 contribuente	 è	 sempre	 più	 lontano	 dalla	 collaborazione	 e	 dalla	cooperazione.	In	apertura	del	presente	elaborato,	analizzando	l’art.	53	Cost.,	abbiamo	 evidenziato	 come	 i	 Padri	 costituenti	 abbiano	 scelto	 di	 inserirvi	 il	verbo	“concorrere”	in	luogo	del	verbo	“pagare”,	per	non	relegare	il	cittadino	alla	 condizione	di	 sudditanza	e	 il	 Fisco,	dall’altro	 lato,	 ad	una	condizione	di	assoluta	supremazia,	tuttavia	quello	che	si	può	osservare,	nel	sentire	comune,	è	esattamente	l’opposto.		Fin	che	non	si	supera	l’idea	dell’Erario	come	nemico	e	permane	l’odiosità	dei	tributi,	non	si	potrà	mai	avere	una	collaborazione	tra	le	due	parti	in	causa,	e	non	si	avrà	mai	una	crescita,	perché	laddove	i	contribuenti	si	faranno	sempre	più	scaltri	per	sottrarsi	al	pagamento	del	tributo,	dall’altro	lato	ci	sarà	sempre	un’Amministrazione	 finanziaria	pronta	ad	affilare	 le	 armi	per	 recuperare	 la	base	 imponibile	 erosa.	 Sotto	 questo	 profilo,	 a	 dispetto	 di	 chi	 ritiene	 che	 il	dibattito	sull’art.	53	Cost.	sia	ormai	superato,	vi	è	da	rilevare	che	invece,	molto	probabilmente,	la	Costituzione	è	ancora	inattuata.			
4.	 Il	 valore	 dell’introduzione	 della	 nuova	 disciplina	 nello	 Statuto	 del	
contribuente.		La	 nuova	 disciplina	 dell’abuso	 del	 diritto	 è	 stata	 introdotta	 in	 un	 testo	normativo	 completamente	 estraneo	 all’ambito	 delle	 imposte	 dirette,	 come	invece	era	avvenuto	per	l’art.	37	bis,	dunque	adesso	questo	divieto	non	sarà	più	applicabile	solamente	alle	imposte	dirette	ma	sarà,	al	contrario,	applicabile	a	tutti	i	settori	dell’imposizione,	comprese	le	imposte	indirette.		
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E.	Munari	 ha	 rilevato,	 anzi,	 che,	 se	 l’applicazione	 del	 nuovo	 principio	 da	parte	della	Giurisprudenza	interna	sarà	uniforme	a	quella	europea,	sarà	altresì	eliminato	 ogni	 possibile	 problema	 di	 conflitto	 e	 di	 applicazione	 in	 base	 a	condizioni	 diverse	 nei	 vari	 settori	 dell’ordinamento	 tributario,	 vale	 a	 dire	come	è	accaduto	fino	ad	oggi	per	i	settori	delle	imposte	armonizzate	e	quelle	non	armonizzate,	 di	 talché	potrà	 essere	 evitata	 l’ipotesi	 che	 “Un	 cittadino	o	
un’impresa	debbano	affrontare	un	doppio	binario	nella	valutazione	del	proprio	
operato	a	seconda	che	la	fattispecie	che	li	riguarda	sia	di	interesse	per	il	diritto	
interno	o	quello	dell’Unione.	Tanto	più	considerato	che,	assai	sovente,	il	primo	
costituisce	 recepimento	 del	 secondo,	 e	 comunque	 si	 inscrive	 fortemente	
all’interno	di	un	ordinamento	giuridico	pervaso	dalla	disciplina	unionale136”.	Un’ulteriore	 questione	 da	 affrontare,	 collegata	 appunto	 alla	 collocazione	della	nuova	clausola	antiabuso	nello	Statuto	del	contribuente,	è	il	rapporto	con	le	norme	antielusive	specifiche	o,	comunque,	con	quelle	norme	che	hanno	ratio	antielusiva,	 le	 quali	 sono	 specificamente	 finalizzate	 ad	 impedire	 ai	contribuenti	 l’attuazione	 di	 pratiche	 elusive.	 Ora,	 si	 rende	 possibile	 la	contestabilità,	mediante	il	ricorso	al	nuovo	art.	10	bis,	dell’elusività	o	abusività	di	fattispecie	ricadenti	nella	sfera	applicativa	di	norme	antielusive	specifiche,	in	primo	luogo	perché,	come	abbiamo	detto,	le	disposizioni	dello	Statuto	del	contribuente	sono	qualificati	come	principi	generali	dell’ordinamento.		Ma	vi	è	di	più,	in	quanto,	come	osservato	da	A.	Contrino	e	A.	Marcheselli,	“Se	
è	vero	–	come	è	vero,	che:	(i)	le	norme	antielusive	specifiche	sono	finalizzate	a	
impedire	l’elusione	di	altre	norme	nell’ordinamento,	correggendone	la	relativa	
regolamentazione;	 e	 che	 (ii)	 le	norme	a	 contenuto	espressamente	antielusivo,	
qual	è	l’art.	10	bis	dello	Statuto,	attribuiscono	all’Amministrazione	finanziaria	i	
potere	di	qualificare	come	elusive	determinate	condotte,	laddove	queste	violino	
la	 ratio	 di	 altre	 norme	 dell’ordinamento,	 salvaguardando	 l’effettività	 degli	
obblighi	e	dei	divieti	ivi	previsti	ma	elusi;	la	conclusione	non	può	che	essere	una:	
l’inoperatività	del	brocardo	secondo	cui	 lex	 specialis	derogat	 lex	generali	 e	 la	
susseguente	applicabilità	dell’art.	10	bis	anche	alle	condotte	disciplinate	dalle	
																																								 																				136	E.	Munari,	Il	divieto	di	abuso	del	diritto	nell’ordinamento	dell’Unione	Europea,	in	Diritto	e	
Pratica	Tributaria,	1/2015,	pag.	533	
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norme	antielusive	specifiche,	non	essendo	–	queste	ultime	norme	–	dissimili	dalle	
altre	che	disciplinano	la	determinazione	del	reddito	imponibile	delle	imposte137”.		Ovviamente	questa	è	solo	una	prima	riflessione	che	è	stata	svolta	da	alcuni	esponenti	 della	 Dottrina,	 a	 cui	 ne	 seguiranno	 altre	 ad	 essa	 allineate	 o	contrapposte,	 ma	 quello	 che	 possiamo	 evidenziare	 con	 certezza	 è	 che,	 con	l’introduzione	dell’art.	10	bis	nello	Statuto	del	contribuente,	l’abuso	del	diritto	ha	 cessato	 di	 essere	 una	 costruzione	 giurisprudenziale,	 la	 quale	 aveva	 pur	nobili	radici	costituzionali	ed	europee,	per	entrare	a	far	parte	delle	fattispecie	legali	tipizzate	dal	diritto	positivo.		A	ben	veder,	la	costruzione	della	clausola	dell’abuso	del	diritto	da	parte	del	Legislatore	delegato	non	 si	 atteggia	 ad	una	novità	 dirompente,	ma	 si	 tratta	piuttosto	di	una	ricostruzione,	di	un	puzzle	tra	i	vari	elementi	dell’abuso	del	diritto	che	già	erano	presenti	nella	legislazione	tributaria,	all’art.	37	bis,	o	nella	Giurisprudenza	 interna	 ed	 europea.	 Infatti,	 “Per	 il	 profilo	 definitorio	 e	 la	
delimitazione	dei	confini	della	nozione,	si	è	attinto	dalle	indicazioni	provenienti	
dalla	Raccomandazione	europea,	le	quali	–	a	loro	volta	–	compendiano	i	risultati	
raggiunti	dalla	giurisprudenza	della	Corte	di	Giustizia	 in	materia	di	abuso	(si	
vedano,	nell’art.	10	bis,	i	commi	da	1	a	3,	per	la	definizione,	e	i	commi	4	e	12,	per	
la	 delimitazione	 di	 confini	 rispetto	 al	 legittimo	 risparmio	 di	 imposta	 e	
all’evasione).	Con	riguardo	alle	garanzie	procedurali	e	processuali,	il	legislatore	
delegato	ha	utilizzato	come	modello,	in	parte,	le	garanzie	positivizzate	nell’art.	
37	bis	del	D.P.R.	n.	600/1973,	che	sono	pertanto	sopravvissute	alla	contestuale	
abrogazione	di	tale	disposizione	(si	vedano,	nell’art.	10	bis,	i	commi	da	6	a	8,	per	
i	profili	 istruttori	e	accertativi,	e	 i	commi	10	e	11,	per	quelli	di	riscossione	dei	
tributi	accertati	e	di	rimborso	di	quelli	pagati	da	terzi	estranei	alla	contestazione	
di	 abuso);	 e,	 per	 altra	 parte,	 quelle	 esplicitate	 dalla	 nostra	 giurisprudenza	di	
legittimità	 (si	 veda,	 nell’art.	 0	 bis,	 il	 comma	9,	 per	 la	 ripartizione	 degli	 oneri	
dimostrativi	tra	le	parti	nel	processo)138”.		
																																								 																				137	A.	Contrino	e	A.	Marcheselli,	Il	nuovo	abuso	del	diritto	quale	clausola	di	razionalizzazione	
del	sistema	nel	contrasto	ai	fenomeni	di	elusione	fiscale,	in	Abuso	del	diritto	e	novità	sul	
processo	tributario.	Commento	al	D.	Lgs.	5	agosto	2015,	n.	124	e	al	D.	Lgs.	24	settembre	2015,	n.	
156,	a	cura	di	C.	Glendi,	C.	Consolo,	A.	Contrino,	Milano,	IPSOA,	ed.	2016,	pag.	10	
138	A.	Contrino	e	A.	Marcheselli,	Op.	Cit.,	pag.	10	
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La	domanda	che,	a	questo	punto,	dovrebbe	sorgere	spontanea,	è	come	si	possa	 parlare	 di	 riforma	 se	 poi,	 ad	 un’analisi	 più	 profonda,	 si	 vede	 che	sostanzialmente	 sono	 stati	 recepiti	 i	 vari	 orientamenti	 ed	 è	 stato	 “salvato”	quello	che,	nell’ottica	di	una	garanzia	per	il	contribuente,	ovvero	l’obbligo	di	contraddittorio	 anticipato,	 finisce	per	 rappresentare	 l’unica	difesa	di	 fronte	alla	contestazione	di	condotte	abusive,	che	non	potrebbero	altrimenti	essere	combattute	 se	 non	 attraverso	 la	 dimostrazione	 dell’esistenza	 di	 ragioni	alternative,	 extrafiscali,	 diverse	 dalla	 mera	 aspettativa	 del	 risparmio	 di	imposta.		La	vera	novità,	forse,	è	rappresentata	dal	fatto	che	la	disciplina	oggi	si	trova	in	un	testo	normativo,	in	una	Legge,	il	che	assume	tutto	un	altro	valore	rispetto	all’essere	un	principio	interpretativo	di	una	Giurisprudenza	traballante.		Il	 che,	 non	 sfuggirà,	 è	 comunque	 una	 novità	 di	 non	 poco	 conto,	 poiché,	finalmente,	si	pone	un	punto	fermo	di	certezza	del	diritto.			
4.1.	 La	 presa	 di	 coscienza	 circa	 la	 valenza	 assiologica	 dello	 Statuto	 del	
contribuente.		Una	riflessione	a	parte,	merita,	secondo	noi,	 l’introduzione	dell’art.	10	bis	nello	Statuto	del	contribuente	da	un	altro	punto	di	vista,	rappresentato	dalla	valenza	che	questa	norma	ha	assunto,	o	doveva	assumere,	all’indomani	della	sua	introduzione.		Lo	Statuto	del	contribuente,	ovvero	la	Legge	212	del	2000,	è	una	norma	che	assume,	 nell’ambito	 dell’ordinamento	 tributario,	 un	 valore	 di	 natura	assiologia,	 ovvero	 è	 una	 norma	 cosiddetta	 portatrice	 di	 valori,	 e	 avrebbe	dovuto	avere	più	o	meno	la	stessa	funzione	che	fino	ad	oggi,	salvo	le	modifiche	apportate,	ha	avuto	lo	Statuto	dei	Lavoratori	rispetto	al	diritto	del	lavoro.	La	forza	di	resistenza	che	quest’ultimo	Statuto	ha	avuto,	nella	misura	in	cui	si	è	voluto	 modificare	 l’art.	 18	 o,	 comunque,	 tutte	 quelle	 garanzie	 che	l’ordinamento	 apprestava	 a	 tutela	 dei	 diritti	 dei	 lavoratori,	 è	 stata	 molto	profonda	anche	se	si	tratta	di	una	“mera”	Legge	ordinaria,	che	in	teoria	non	
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dovrebbe	 avere	 una	 forza	 di	 resistenza	 tale	 da	 impedire	 le	 successive	modifiche	legislative,	e	quindi	tale	da	auto	–	limitare	il	potere	legislativo.		L’unica	norma	che	ha	una	forza	di	resistenza	alla	modificazione	successiva	è	la	Carta	Costituzionale,	perché	è	una	costituzione	rigida,	a	differenza	dello	Statuto	 Albertino	 che	 era	 una	 costituzione	 flessibile	 e	 che	 poteva	 dunque	essere	 modificato	 con	 una	 Legge	 ordinaria,	 tale	 per	 cui	 per	 modificare	 la	Costituzione	occorre	un	procedimento	aggravato	di	revisione	costituzionale.		Nel	 2000,	 quando	 fu	 promulgato	 lo	 Statuto	 del	 Contribuente,	 esso	 fu	salutata	 come	una	norma	che	avrebbe	dovuto	essere	una	pietra	miliare	nel	rapporto	 tra	 l’Erario	e	 il	 contribuente,	 il	quale	da	quel	momento	 in	poi	non	avrebbe	più	dovuto	essere	un	suddito	ma	avremmo	dovuto	avere	un	rapporto	improntato	a	principi	più	di	dialogo	e	di	contradditorio:	il	valore	assiologico	si	tende	a	recuperarlo	leggendo	l’art.	1,	il	quale	al	primo	comma	recita	che	“Le	
disposizioni	della	presente	 legge,	 in	attuazione	degli	artt.	 3,	23,	53	e	97	della	
Costituzione,	 costituiscono	 principi	 generali	 dell’ordinamento	 tributario	 e	
possono	 essere	 derogate	 o	 modificate	 solo	 espressamente	 e	 mai	 da	 leggi	
speciali139”.		Il	 Legislatore	 ordinario	 stabilisce	 che	 i	 principi	 sanciti	 sono	 diretta	attuazione	di	principi	costituzionali,	sono	principi	generali	dell’ordinamento	tributario	 e	 potranno	 essere	 derogati	 o	modificati	 espressamente	 e	mai	 da	Leggi	 speciali:	 questa	 altro	 non	 è	 che	 una	 norma	 sulla	 normazione,	 ma,	ipoteticamente,	 se	 una	 legge	 successiva	 modificasse	 una	 norma	 contenuta	nello	Statuto,	anche	se	non	lo	facesse	espressamente	ma	tacitamente,	sarebbe	una	legge	valida,	perché	lo	Statuto	non	è	una	Legge	Costituzionale,	bensì	è	una	Legge	 ordinaria,	 e	 quindi	 avrebbe	 tacitamente	 abrogato	 anche	 l’art.	 1	 nella	parte	 in	 cui	prevede	che	 le	norme	dello	 statuto	devono	essere	modificate	o	abrogate	soltanto	espressamente.		Sotto	 il	 profilo	 della	 gerarchia	 formale	 delle	 fonti,	 è	 un	 ragionamento	corretto,	per	cui	in	prima	battuta	possiamo	dire	che	le	norme	sulla	normazione	sono	di	per	sé	norme	che	hanno	una	forza	di	resistenza	nulla,	quindi	non	c’è	
																																								 																				139	Legge	27	luglio	2000,	n.	212,	art.	1,	primo	comma	
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dubbio	 che	 lo	 Statuto	 del	 Contribuente	 non	 ha	 alcuna	 forza	 di	 resistenza	rispetto	 alle	 norme	 successive	 che	 lo	 modifichino,	 deroghino	 o	 abroghino	espressamente.		Lo	 Statuto	 del	 Contribuente	 pone	 due	 ordini	 di	 problemi,	 perché	 in	 sua	apertura	si	afferma	che	le	disposizioni	sono	principi	generali,	inoltre	richiama	gli	articoli	della	Costituzione	e	sostiene	che	le	sue	disposizioni	possono	essere	modificate	solo	espressamente	e	mai	da	leggi	speciali.	Allora	l’interrogativo	che	si	è	posto	è	se	la	Legge	212	del	2000	abbia	rango	costituzionale	 o	 integri	 disposizioni	 costituzionali:	 secondo	 la	 Dottrina	 e	 la	stessa	Corte	Costituzionale	è	una	Legge	ordinaria	in	tutto	e	per	tutto,	quindi	può	 essere	 abrogata	 da	 una	 Legge	 ordinaria	 successiva,	 e	 le	 clausole	rafforzative	della	sua	efficacia	non	sarebbero	valide,	perché	non	è	possibile	che	una	 Legge	 ordinaria	 rafforzi	 le	 proprie	 disposizioni	 limitando	 la	 funzione	legislativa.		Lo	 Statuto,	 tuttavia,	 rileva	 per	 quanto	 riguarda	 la	 gerarchia	 delle	 fonti	perché	 si	 riferisce	 alla	 produzione	 delle	 norme	 tributarie	 ed	 è	 rivolto	 al	legislatore	 come	 guida	 nell’emanazione	 delle	 Leggi	 successive.	 A	 questo	Statuto	viene	riconosciuto	un	valore	assiologico	e	interpretativo,	in	quanto	le	disposizioni	 devono	 essere	 prese	 come	 parametro	 di	 riferimento	 per	interpretare	 altre	 disposizioni	 legislative	 di	 dubbia	 interpretazione,	 cioè	richiamando	i	principi	costituzionali,	un’interpretazione	conforme	allo	Statuto	sarebbe	anche	conforme	alla	Costituzione.		Se	non	altro,	anche	se	nella	Giurisprudenza	di	legittimità	non	ha	mai	trovato	un’affermazione	 forte	 come	 invece	 ci	 si	 aspettava,	 lo	Statuto,	 sulla	 carta,	ha	avuto	il	pregio	di	modificare	il	rapporto	tra	Fisco	e	contribuente,	che	prima	era	improntato	 ad	un	 atteggiamento	di	 supremazia,	mentre,	 a	 partire	 dalla	 sua	introduzione,	 si	 è	 assistito	 ad	 un	 (tiepido)	 cambiamento	 dell’immagine	dell’Amministrazione	finanziaria	perché	i	rapporti	sono,	o	meglio	dovrebbero	essere,	improntati	alla	buona	fede,	alla	correttezza	e	all’affidamento.		La	 riflessione	 che	 vorremo	 fare	 è	 che,	 con	 l’introduzione	 dell’art.	 10	 bis	all’interno	di	questo	Statuto,	esso	potrebbe	essere	portato	a	nuova	vita,	magari	riuscendo	ad	acquisire	quella	forza	che	fino	ad	ora	non	gli	è	stata	riconosciuta,	
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essendo,	 tra	 l’altro,	 una	 fonte	 normativa	 poco	 conosciuta	 dal	 mondo	imprenditoriale	rispetto	ad	altre	fonti	che,	invece,	già	da	tempo	sono	entrate	nel	parlare	comune.		L’elusione	fiscale	e	l’abuso	del	diritto,	nonostante	le	sempre	più	numerose	fattispecie	di	accertamento	e	le	sentenze	dei	giudici,	primi	tra	tutti	i	giudici	di	legittimità,	 non	 sono	 un	 tema	 di	 cui	 si	 sente	 spesso	 parlare	 da	 parte	 degli	imprenditori,	 almeno	 finché	 non	 gli	 vengono	 contestati	 proprio	 l’elusione	fiscale	è	l’abuso	del	diritto,	in	quanto	si	tende,	troppo	spesso,	a	parlare	sempre	di	evasione,	non	distinguendo	correttamente	le	fattispecie	dal	punto	di	vista	giuridico.		Tuttavia,	l’imprenditoria,	e	oggi	anche	qualsiasi	altro	contribuente	privato,	posto	che	l’abuso	del	diritto	si	applicherà	anche	ad	essi,	dovrebbero	imparare	a	prendere	dimestichezza	con	questi	temi,	se	non	altro	per	saper	sfruttare	le	garanzie	 che	 la	 Legge	 pone	 a	 loro	 difesa:	 altrimenti,	 il	 rischio	 è	 di	 trovarsi	impreparati	di	fronte	ad	una	contestazione	di	abuso	del	diritto,	rendendo	vani	gli	sforzi	fin	qui	fatti	dalla	Dottrina,	dalla	Giurisprudenza	e	dal	Legislatore.		
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Capitolo	 1.	 Le	 ragioni	 sottese	 all’esistenza	 di	 un	 sistema	
sanzionatorio.		
1.	Perché	occorre	un	sistema	sanzionatorio?	Quando	 si	 ragiona	 del	 sistema	 sanzionatorio,	 la	 prima	 domanda	 a	 cui	dobbiamo	 fornire	 una	 qualche	 risposta	 è	 il	motivo	 per	 il	 quale	 esso	 debba	esistere	nell’ordinamento,	ossia	qual	è	la	funzione	della	sanzione.	La	funzione	della	sanzione	ha	due	snodi,	ovvero	un	primo	valore	afflittivo	ed	un	secondo	valore	dissuasivo,	quindi	potremmo	dire	che	si	commina	una	sanzione	perché	colui	che	ipotizza	di	commettere	un’infrazione	non	la	commetta	per	il	timore	della	sanzione,	ma	se,	nonostante	il	timore,	commette	ugualmente	l’infrazione,	allora	 la	 sanzione	 diviene	 immediatamente	 una	 reazione	 afflittiva	dell’ordinamento	ad	un	comportamento	“indesiderato”.		La	 sanzione,	 fondamentalmente,	 consiste	 nella	 previsione	 di	 una	 pena,	come	conseguenza	di	un’infrazione,	a	 fronte	di	un	comportamento	reputato	inidoneo,	da	parte	dell’ordinamento,	rispetto	alla	convivenza	tra	i	consociati,	e	pertanto	si	rende	necessario	punirlo,	affinché,	appunto,	 il	 trasgressore	sia	afflitto	 dalla	 punizione	 mentre	 gli	 altri	 siano	 timorati	 dal	 subire	 la	 stessa	conseguenza.	Con	ciò,	 si	 realizzano	 le	due	 funzioni	evidenziate,	assicurando	una	funzione	rieducativa	alla	sanzione	da	entrambi	i	punti	di	vista.	L’ordinamento	 sanzionatorio	 perfetto,	 anche	 se	 a	 prima	 lettura	 può	sembrare	 paradossale,	 è	 quello	 che	 non	 si	 applica	 mai,	 e	 una	 simile	affermazione	la	si	può	comprendere	solo	se	si	è	compreso,	previamente,	cosa	si	 intende	 per	 funzione	 dissuasiva	 della	 sanzione:	 laddove	 la	 portata	dissuasiva	 della	 sanzione	 è	 talmente	 forte	 da	 dissuadere,	 effettivamente,	 i	consociati	 dalla	 commissione	 di	 qualsiasi	 illecito,	 indi	 per	 cui	 non	 vengono	commessi	 illeciti,	 allora	 l’ordinamento	 sanzionatorio	 nella	 pratica	 non	 sarà	mai	applicato,	e	nessuno	mette	in	pratica	comportamenti	contrastanti	con	la	vita	consociata.			
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2.	I	principi	costituzionali	che	regolano	il	sistema	sanzionatorio.	Per	quanto	riguarda	specificamente	il	diritto	penale,	è	possibile	rinvenire	nella	Costituzione	dei	principi	ad	hoc,	dettati	dall’Assemblea	Costituente	per	far	 sì	 che	 la	 costrizione	delle	 libertà	 personali	 fondamentali	 potesse	 essere	disposta	solo	in	casi	ritenuti	particolarmente	gravi.		I	principi	costituzionali	che	andremo	ad	analizzare	sono	il	risultato	di	una	fase	 storica	 profondamente	 significativa,	 dal	momento	 che,	 durante	 l’epoca	fascista,	vi	era	stata	una	forte	compressione	della	libertà	personale,	intesa	sia	come	 libertà	 fisica,	 sia	come	 libertà	mentale.	Di	 tali	premesse	ha	preso	atto	l’Assemblea	 Costituente,	 la	 quale,	 al	 momento	 di	 dettare	 le	 garanzie	costituzionali	 sottese	 al	 sistema	 sanzionatorio,	 ha	 ritenuto	di	 fondamentale	importanza	 porre	 dei	 principi	 che	 garantissero,	 in	 qualunque	 momento	 e	qualunque	fosse	stata	la	parte	politica	al	Governo,	che	nessun	cittadino	fosse	arbitrariamente	privato	delle	proprie	libertà.		Lo	schema	delineato	a	livello	di	Carta	Costituzionale	è	fortemente	rigido,	e	si	può	osservare	che	la	Legge	assume	il	ruolo	di	colonna	portante	dell’intero	sistema,	poiché	è	l’unico	mezzo	per	il	tramite	del	quale	qualcuno	può	essere	privato	 delle	 proprie	 libertà,	 e	 questo,	 come	 appare	 certamente	 ovvio,	 è	 il	segno	 più	marcato	 della	 distinzione	 che	 si	 è	 voluta	 operare	 rispetto	 ad	 un	periodo	storico	dove,	 invece,	era	 il	potere	esecutivo	a	poter	disporre,	a	 suo	piacimento,	della	fisicità	e	dell’eticità	dei	cittadini.			
2.1.	L’art.	13	della	Costituzione:	il	valore	sacro	della	libertà.	L’art.	13	Cost.,	primo	e	secondo	comma,	recita	che	“La	libertà	personale	è	
inviolabile.	 Non	 è	 ammessa	 forma	 alcuna	 di	 detenzione,	 di	 ispezione	 o	
perquisizione	personale,	né	qualsiasi	altra	restrizione	della	libertà	personale,	se	
non	per	atto	motivato	dall’autorità	giudiziaria	e	nei	soli	casi	e	modi	previsti	dalla	
legge1”.	 Tale	 norma	 si	 apre	 con	 un’enunciazione	 di	 tipo	 generale,	 per	 poi	procedere	a	declinare	quali	siano	limitazioni	consentite	a	tale	libertà.		
																																								 																				1	Costituzione	della	Repubblica	Italiana,	G.U.	n.	298	del	27/12/1947,	art.	13,	primo	e	secondo	comma	
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L’enunciazione	 del	 principio	 dell’inviolabilità	 personale,	 per	 la	 sua	collocazione	“topografica”	all’interno	della	Costituzione,	è	anteposta	a	tutte	le	altre	 norme	 costituzionali	 in	 materia	 di	 libertà	 personale,	 per	 cui,	 come	osserva	M.L.	 Ferrante,	 “Si	 può	 ritenere	 che	 il	 sistema	 costituzionale	 sia	 stato	
delineato	nel	senso	di	ritenere	tale	principio	centrale	e	portante.	Non	è	quindi	del	
tutto	azzardata	l’opinione	che	dal	principio	in	questione	dipendano	tutti	gli	altri	
principi	 in	 materia	 di	 libertà	 personale,	 siano	 essi	 inerenti	 al	 diritto	 penale	
sostanziale,	siano	essi	inerenti	alla	procedura	penale2”.		
2.2.	L’art.	24	della	costituzione:	il	diritto	di	difesa.	È	del	tutto	intuitivo	che	non	si	potrebbe	parlare	di	un	pieno	diritto	di	libertà	se	 non	 vi	 fosse	 nessuna	 previsione,	 di	 rango	 altrettanto	 costituzionale,	 che	prevedesse	 la	 possibilità	 di	 difendersi	 di	 fronte	 ad	 una	 privazione	 di	 tale	diritto,	motivo	per	cui,	nella	nostra	Carta	Costituzionale,	è	presente	l’art.	24,	il	quale	prevede	che	“Tutti	possono	agire	in	giudizio	per	la	tutela	dei	propri	diritti	
e	 interessi	 legittimi.	 La	 difesa	 è	 diritto	 inviolabile	 in	 ogni	 stato	 e	 grado	 del	
procedimento3”.	Dunque,	l’art.	24	Cost.	ed	il	diritto	che	afferma	si	trovano	accanto	a	tutte	le	varie	 forme	 di	 libertà,	 che	 costituiscono	 il	 fondamento	 e	 i	 valori	 garantiti	dell’ordinamento	democratico,	per	cui	il	diritto	di	difesa	è	un	diritto	inviolabile	costituzionalmente	 garantito.	 La	 stessa	 Corte	 Costituzionale	 ha	 sottolineato	come	 il	 diritto	 alla	 tutela	 giurisdizionale	 debba	 essere	 considerato	 tra	 “I	
principi	supremi	del	nostro	ordinamento	costituzionale,	in	cui	è	intrinsecamente	
connesso	–	con	lo	stesso	principio	democratico	–	l’assicurare	a	tutti	e	sempre,	per	
qualsiasi	controversia,	un	giudice	e	un	giudizio4”.	Secondo	 la	 costante	 interpretazione	 che	 è	 stata	 data	 dell’art.	 24	Cost.,	 la	difesa	 non	 sarebbe	 solo	 un	 diritto	 inviolabile,	 ma	 anche	 un	 diritto	irrinunciabile,	 poiché	 è	 lo	 strumento	 attraverso	 il	 quale	 si	 realizza	 il	
																																								 																				2	M.L.	Ferrante,	A	proposito	del	principio	di	inviolabilità	della	libertà	personale,	in	Archivio	Penale,	Maggio	–	Agosto	2012,	fascicolo	2,	pag.	595	3	Costituzione	della	Repubblica	Italiana,	G.U.	n.	298	del	27/12/1947,	art.	24,	primo	e	secondo	comma	4	Corte	Costituzionale,	sentenza	22	gennaio	1992,	n.	18		
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contradditorio	che,	in	base	al	disposto	dell’art.	111	Cost.,	costituisce	uno	degli	elementi	cardine	del	giusto	processo.			
2.2.1.	Il	diritto	al	silenzio.	Un	tema	strettamente	collegato	al	diritto	di	difesa	è	senz’altro	il	diritto	al	silenzio,	che,	con	specifico	riferimento	al	diritto	tributario,	possiamo	definire	come	quel	diritto	di	non	fare	dichiarazioni	o	fornire	atti,	o	comunque	mezzi	probatori,	che	potrebbero	essere	usati	contro	il	contribuente	stesso.		Nonostante	da	più	parti	si	senta	la	necessità	di	prevedere	una	disposizione	legislativa	 che	 assicuri	 il	 contraddittorio	 tra	 Amministrazione	 finanziaria	 e	contribuente,	 ad	 oggi,	 come	 abbiamo	 visto,	 	 una	 simile	 previsione	 è	 stata	predisposta	positivamente	dal	Legislatore	solo	con	riferimento	all’abuso	del	diritto,	stante	la	particolarità	del	fenomeno	in	esame	e	il	fatto	che,	in	assenza	di	un	contraddittorio,	in	tali	fattispecie	è	pressoché	impossibile,	o	quantomeno	assai	 improbabile,	 che	 si	 riescano	 ad	 apprezzare	 le	 ragioni	 extrafiscali	 non	marginali	 che	 hanno	 spinto	 il	 contribuente	 all’adozione	 di	 una	 particolare	condotta	negoziale.		Nell’ambito	del	diritto	penale,	vi	è	un	principio	generalmente	riconosciuto	ed	accettato,	che	è	il	principio	per	il	quale	nemo	tenetur	se	detegere,	vale	a	dire	che	nessuno	è	 tenuto	ad	ammettere	 la	propria	 responsabilità	penale.	Come	osserva	S.	Cappa,	“Indagato	e	imputato,	infatti,	non	sono	tenuti	a	rispondere	alle	
domande	che	vengono	loro	poste	da	un	Pubblico	Ministero	e	sono	astrattamente	
legittimati	perfino	a	mentire.	In	sostanza,	da	un	lato,	indagato	e	imputato	hanno	
la	 facoltà	di	 interloquire	nel	processo	per	discolparsi	 senza	obblighi	di	verità;	
dall'altra	 quella	 di	 difendersi	 tacendo	 o	 comunque	 non	 facendo	 presente	
elementi	 a	 danno	 della	 propria	 posizione.	 Certamente	 vi	 sono	 alcuni	 limiti	
all'autodifesa	 come	 nell'ipotesi	 in	 cui	 l'imputato	 ricada	 nella	 calunnia,	
incolpando	 di	 un	 reato	 un	 altro	 soggetto	 sapendolo	 in	 realtà	 innocente.	 Ciò	
genererà	 un'azione	 penale	 nei	 confronti	 di	 chi	 ha	 rilasciato	 le	 dichiarazioni	
calunniose.	 In	 questo	 caso	 egli	 assumerebbe	 la	 veste	 di	 testimone,	 con	
conseguente	obbligo	di	rispondere	alle	domande	secondo	verità.	Altro	 limite	è	
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rappresentato	 dall'obbligo	 per	 l'imputato	 di	 dire	 la	 verità	 circa	 le	 proprie	
generalità	e	quant'altro	serva	a	identificarlo,	ma	nulla	esclude	che	in	alcuni	casi	
l'imputato	 possa	 rimanere	 in	 silenzio	 per	 puri	 fini	 difensivi.	 La	 stessa	 Corte	
Costituzionale	con	la	sentenza	179/1994	ha	affermato	che	l'imputato	non	solo	
gode	della	 facoltà	di	non	rispondere,	ma	non	ha	nemmeno	 l'obbligo	di	dire	 la	
verità5”.	Traslando	questo	ragionamento	nel	diritto	tributario,	in	verità	emerge	un	quadro	completamente	diverso,	poiché	il	diritto	di	difesa,	esercitato	tramite	il	diniego	 di	 rispondere	 alle	 domande	 poste	 dagli	 ufficiali	 predisposti	 al	controllo,	oppure	tramite	il	diniego	di	esibire	dei	documenti,	viene	sanzionato	per	il	combinato	disposto	dell’art.	11	della	Legge	22	dicembre	2011,	n.	214,	e	dell’art.	 76	 del	 D.P.R.	 28	 dicembre	 2000,	 n.	 445,	 in	 virtù	 del	 quale	 si	perfezionerebbero	 i	 reati	 di	 falsità	materiale	 commessa	da	 privato	 e	 falsità	ideologica	commessa	da	privato	in	atto	pubblico.		Al	 contrario,	 nel	 campo	 del	 diritto	 internazionale,	 l’art.	 14	 del	 Patto	Internazionale	sui	diritti	civili	e	politici	prevede	che	“Ogni	individuo	accusato	
di	 un	 reato	 ha	 diritto,	 in	 posizione	 di	 piena	 eguaglianza,	 come	 minimo	 alle	
seguenti	garanzie:	[…]	g)	a	non	essere	costretto	a	deporre	contro	e	stesso	od	a	
confessarsi	 colpevole6”.	 Inoltre,	 la	 Corte	 Europea	 dei	 Diritti	 dell’Uomo	 ha	affermato	 che,	 pur	 non	 essendo	 espressamente	 previsto	 nella	 Convenzione	Europea	sui	Diritti	dell’Uomo,	il	diritto	di	non	auto	–	incriminarsi	possa	essere	desunto	dall’art.	6,	primo	comma,	di	tale	Convenzione7.	Peraltro,	 anche	 la	 Corte	 di	 Cassazione	 in	 una	 sua	 pronuncia	 sembrava	essere	arrivata	ad	interpretare	il	diritto	al	silenzio	come	una	clausola	generale	applicabile	ad	ogni	ambito	del	diritto,	disponendo	che	“Il	principio	del	nemo	se	
detegere	 tenetur	 è	 applicabile	 anche	 in	ambiti	 diversi	 dal	 processo	penale,	 in	
																																								 																				5	S.	Cappa,	Indagini	fiscali.	Vale	il	principio	“nemo	tenetur	se	detegere?”,	in	Il	Sole	24	Ore,	editoriale	del	6	marzo	2014	6	Assemblea	Generale	ONU,	16	dicembre	1966,	Patto	internazionale	sui	diritti	civili	e	politici,	ratificato	in	Italia	con	la	Legge	25	ottobre	1977,	n.	881,	art.	14	7	Corte	EDU,	sentenza	Jhon	Murray	contro	Regno	Unito,	8	febbraio	1996;	sentenza	Averill	
contro	Regno	Unito,	6	giugno	2000;	sentenza	O’Halloran	e	Francis	contro	Regno	Unito,	27	giugno	2007	
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qualità	di	basilare	diritto	processuale	in	ogni	campo,	ed	espressione	del	diritto	
di	difesa	costituzionalmente	garantito8”.		
2.3.	L’art.	25	della	Costituzione:	il	principio	di	legalità	della	pena.		L’art.	25	secondo	comma,	nel	prevedere	che	“Nessuno	può	essere	punito	se	
non	in	forza	di	una	legge	che	sia	entrata	in	vigore	prima	del	fatto	commesso9”,	consacra	 il	 principio	di	 legalità	della	pena,	 tramite	 l’istituto	della	 riserva	di	legge	assoluta.		La	Corte	Costituzionale	ha	dato	di	tale	principio	una	duplice	lettura,	ossia,	da	un	lato,	ne	ha	sottolineato	il	profilo	eminentemente	politico,	evidenziando	come	la	ratio	del	monopolio	legislativo	del	Parlamento	discende	dal	fatto	che	esso	è	“Rappresentativo	della	società	tutta,	unita	per	contratto	sociale,	perché	è	
la	 società	 tutta	 che	 attende	 che	 l’esercizio	 del	 potere	 legislativo	 penale,	
direttamente	o	attraverso	i	suoi	rappresentanti,	non	avvenga	arbitrariamente	
bensì	per	il	suo	bene	e	nel	suo	interesse10”.	Dall’altro	lato,	la	Consulta	ha	fornito	una	lettura	storica	–	ideologica	di	tale	principio,	ritenendo	che	esso	“Tende	ancora	oggi	[…]	a	ridurre	la	quantità	delle	
norme	penali,	e,	così,	a	concentrare	queste	ultime	nella	sola	tutela,	necessaria	
(ultima	ratio)	di	pochi	beni,	 significativi	od	almeno	 importanti,	per	 l’ordinato	
vivere	sociale11”.	Dunque,	la	riserva	di	legge	in	materia	penale	diviene	garante	non	solo	della	sovranità	del	Parlamento,	e	quindi	della	dialettica	democratica,	ma	anche	della	limitazione	 delle	 possibili	 fonti	 di	 produzione	 normativa,	 tendendo	 ad	escludere	 sia	 l’ingerenza	 di	 altri	 poteri	 da	 parte	 dello	 Stato,	 sia	 una	proliferazione	 dei	 reati,	 per	 far	 sì	 che	 il	 diritto	 penale	 resti	 inteso	 quale	
extrema	ratio	di	tutela	dei	beni	giuridicamente	rilevanti.	Le	 istanze	garantite	dalla	 riserva	di	 legge,	 infine,	 concernono	non	solo	 la	fissazione	 del	 precetto,	 ma	 anche	 la	 individuazione	 della	 pena,	 la	 cui	
																																								 																				8	Corte	di	Cassazione,	Sezioni	Unite,	sentenza	28	febbraio	2011,	n.	4473	9	Costituzione	della	Repubblica	Italiana,	G.U.	n.	298	del	27/12/1947,	art.	25,	secondo	comma	10	Corte	Costituzionale,	sentenza	2	novembre	1989,	n.	487		11	Corte	Costituzionale,	Ibidem	
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predeterminazione	 legale	 costituisce	 un	 requisito	 essenziale	 “Affinché	 la	
discrezionalità	giudiziale	nella	determinazione	concreta	della	pena	trovi	nella	
legge	il	suo	limite	e	la	sua	regola	e	non	si	traduca,	invece,	in	arbitrio12”.	L’aspetto	più	importante	e	dibattuto	dell’art.	25	Cost.,	secondo	comma,	è	se	la	 riserva	di	 legge	 ivi	 contenuta	ammetta	 l’intervento	di	 fonti	quali	Decreto	Legge	e	il	Decreto	Legislativo,	che	sono	atti	aventi	forza	di	legge	promananti	dal	Governo.	L’orientamento	costante	della	Corte	Costituzionale	è	stato	quello	di	ammettere	il	ricorso	all’istituto	della	Legge	Delega,	che	di	per	sé	non	viene	ritenuto	 incompatibile	con	 il	dettato	dell’art.	25	Cost.,	 tant’è	che	 la	Corte	ha	sempre	ammesso	 il	 ricorso	alla	delegazione	 legislativa	per	 l’introduzione	di	nuove	norme	penali,	 “Sulla	 base	 della	 equiparazione	 fra	 legge	 ed	 atti	 aventi	
forza	 di	 legge	 ai	 fini	 del	 rispetto	 della	 riserva	 di	 legge	 di	 cui	 all’art.	 25	 della	
Costituzione13”.	Tuttavia,	ci	sentiamo	di	fare	delle	osservazioni	sul	significato	della	riserva	di	 legge	 in	 materia	 di	 pene	 e	 sanzioni,	 che	 saranno	 approfondite	successivamente	 nel	 Paragrafo	 dedicato	 alle	 questioni	 di	 legittimità	costituzionale	 del	 D.	 Lgs.	 124	 del	 2015.	 Come	 abbiamo	 evidenziato,	 la	previsione	della	 riserva	di	 legge	assoluta,	 così	 come	disciplinata	dall’art.	25	cost.,	 secondo	 comma,	 si	 ricollega	 alla	 necessità	 che	 l’introduzione	 di	 una	sanzione	 penale	 avvenga	 tramite	 il	 coinvolgimento	 del	maggior	 numero	 di	consensi	 possibili,	 il	 che	 può	 avvenire	 soltanto	 a	 livello	 di	 un	 dibattito	parlamentare,	e	non	già	tramite	il	ricorso	alla	delegazione	legislativa.		In	quest’ultimo	caso,	infatti,	sorge	un	trade	off	tra	due	opposte	esigenze:	da	un	lato,	in	virtù	del	combinato	disposto	degli	artt.	25	Cost.,	secondo	comma,	e	76	Cost.,	la	Legge	Delega	deve	contenere	principi	e	criteri	direttivi	precisi	più	che	in	ogni	altro	campo	del	diritto,	data	la	particolarità	della	materia,	mentre,	dell’altro	lato,	una	Legge	Delega	troppo	stringente	finirebbe	per	vanificare	il	ricorso	all’istituto	della	delegazione.	Per	di	più,	se	la	Legge	Delega	contenesse	principi	e	criteri	direttivi	troppo	ampi,	la	scelta	ultima	spetterebbe	all’organo	
																																								 																				12	Corte	Costituzionale,	sentenza	24	giugno	1992,	n.	299	13	corte	Costituzionale,	sentenza	28	aprile	1966,	n.	29;	sentenza	27	giugno	1972,	n.	113;	sentenza	20	giugno	1990,	n.	282	
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esecutivo,	vale	a	dire	il	Governo,	che	potrebbe	compiere	scelte	discrezionali,	vanificando	dunque	il	senso	ultimo	dell’art.	25	Cost..			
3.	Il	rapporto	tra	sanzioni	amministrative	e	sanzioni	penali:	il	principio	del	ne	
bis	in	idem.			Un	 tema	 di	 grande	 interesse,	 per	 quanto	 concerne	 l’applicazione	 delle	sanzioni	amministrative	e	penali	nel	diritto	tributario,	è	senz’altro	il	rapporto	tra	queste	due	tipologie	di	sanzioni,	soprattutto	dopo	che,	a	livello	europeo,	vi	è	stata	una	pronuncia	da	parte	della	Corte	Europea	dei	Diritti	dell’Uomo,	che	ha	 finito	 per	 assumere	 il	 ruolo	 di	 leading	 case	 in	 quanto	 a	 completezza	argomentativa,	ovvero	la	sentenza	Grande	Stevens	contro	Italia.		Innanzitutto,	 per	 chiarire	 i	 termini	 del	 problema	occorre	porre	mente	 al	Protocollo	n.7,	art.	4,	primo	comma,	della	CEDU,	il	quale	dispone	che	“Nessuno	
potrà	 essere	 perseguito	 o	 condannato	 penalmente	 dalla	 giurisdizione	 dello	
stesso	 Stato	 per	 un’infrazione	 per	 cui	 è	 già	 stato	 scagionato	 o	 condannato	 a	
seguito	di	una	sentenza	definitiva	conforme	alla	legge	ed	alla	procedura	penale	
di	tale	Stato14”.	Il	nocciolo	della	questione,	dunque,	consiste	nel	verificare	se,	quando,	e	 in	quali	 termini,	una	sanzione	amministrativa	possa	avere	natura	penale.		Il	diritto	punitivo	italiano,	così	come	disegnato	dalla	Legge	7	gennaio	1929,	n.4,	 si	 compone	 sia	 di	 sanzioni	 amministrative,	 sia	 di	 sanzioni	 penali,	 e	 la	differenza	 tra	 le	 due	 tipologie,	 fondamentalmente,	 si	 può	 apprezzare	solamente	in	termini	di	sanzione	che	viene	comminata,	ossia	con	il	cosiddetto	criterio	nominalistico:	in	altre	parole,	qualora	la	sanzione	sia	di	tipo	pecuniario	e/o	 accessorio,	 siamo	 di	 fronte	 ad	 una	 sanzione	 amministrativa,	 viceversa	quando	la	sanzione	consista	in	multa,	ammenda,	arresto	o	reclusione	saremo	di	fronte	ad	una	sanzione	di	tipo	penale.	A.	Giovannini,	tuttavia,	rileva	che	i	giudici	sovranazionali	hanno	individuato	quattro	principi	 sul	 concorso	dei	procedimenti	 e	delle	pene,	per	discernere	
																																								 																				14	Convenzione	per	la	salvaguardia	dei	Diritti	dell’Uomo	e	delle	Libertà	fondamentali,	Protocollo	n.	7,	art.4,	primo	comma		
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quando	 una	 sanzione	 amministrativa	 abbia	 sostanzialmente	 natura	 penale,	arrivando	 ad	 una	 conclusione	 opposta	 rispetto	 al	 criterio	 nominalistico	previsto	dal	diritto	interno:	“Il	primo	è	quello	richiamato	in	apertura:	sanzione	
penale	 e	 altra	 sanzione	 afflittiva,	 pur	 formalmente	 qualificata	 come	
amministrativa	 dalla	 legislazione	 nazionale	 di	 un	 singolo	 Stato,	 non	 possono	
essere	 applicate	 allo	 stesso	 soggetto	 e	 per	 fatti	 sostanzialmente	 identici.	 Il	
secondo:	la	connotazione	afflittiva	deve	essere	verificata	con	un	accertamento	
plurimo	di	elementi,	sebbene	alternativi	tra	loro.	Il	terzo:	la	valutazione	del	fatto	
coincide	con	la	valutazione	della	condotta	tenuta	in	concreto.	Il	quarto	principio	
è	questo:	il	ne	bis	in	idem	non	si	esaurisce	nel	divieto	di	duplicazione	delle	pene,	
ma	comprende	anche	il	divieto	di	perseguire	lo	stesso	soggetto,	per	lo	stesso	fatto,	
con	 due	 distinti	 procedimenti	 non	 coordinati	 tra	 di	 loro	 e	 quindi	 passibili	 di	
separata	conclusione.	Più	precisamente,	nel	delineare	i	confini	del	diritto	a	non	
essere	 giudicato	 o	 punito	 due	 volte,	 la	 Corte	 di	 Strasburgo	 chiarisce	 che	 la	
celebrazione	 di	 due	 procedimenti	 paralleli	 è	 bensì	 compatibile	 con	 la	
Convenzione,	ma	a	condizione	che	il	secondo	venga	interrotto	nel	momento	in	
cui	il	primo	sia	divenuto	definitivo,	quale	che	esso	sia15”.		Fondamentalmente,	possiamo	rilevare	che	in	materia	di	dichiarazione	e	di	versamento	delle	principali	imposte	di	competenza	statale	sono	distinguibili	sanzioni	di	tipo	amministrativo,	vale	a	dire	la	sanzione	pecuniaria	e	le	sanzioni	accessorie,	previste	dai	Dd.	Lgs.	471	del	1997	e	472	del	1997,	e	sanzioni	di	tipo	penale,	ovvero	la	sanzione	di	tipo	detentivo	e	le	pene	accessorie,	di	cui	al	D.	Lgs.	74	del	2000.		Per	 quanto	 riguarda	 specificamente	 le	 sanzioni	 amministrative,	 abbiamo	testé	affermato	che,	affinché	si	possa	disquisire	del	principio	di	specialità	e	del	principio	del	ne	bis	in	idem,	occorre	preliminarmente	verificare	se	tali	sanzioni	si	concretizzino	in	misure	connotate	da	una	marcata	afflittività.	A.	Giovannini	osserva	che,	in	effetti,	“Si	tratta	[…]	di	misure	che	presentano	tratti	di	spiccata	
afflittività	perché	determinate	in	percentuali	assai	significative	(dal	100	al	200	
per	 cento	 o	 dal	 120	al	 240	per	 cento)	 dell’imposta	 o	 della	maggiore	 imposta	
																																								 																				15	A.	Giovannini,	Il	ne	bis	in	idem	per	la	Corte	EDU	e	il	sistema	sanzionatorio	tributario	
domestico,	in	Rassegna	Tributaria,	4/2014,	pagg.	1166	e	1167	
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dovuta;	perché	si	applicano	a	petto	di	illeciti	riducibili,	nella	sostanza,	a	quelli	
cui	viene	attribuito	rilievo	anche	penale,	dai	quali	si	distinguono,	con	rarissime	
eccezioni,	solo	per	il	profilo	delle	soglie	di	punibilità	e	quindi	per	la	gravità	del	
fatto,	 e	 per	 quello	 del	 grado	 di	 colpevolezza;	 perché,	 infine,	 risultano	
espressamente	 disegnate	 sul	 modello	 delle	 sanzioni	 propriamente	 penali	
secondo	la	disciplina	risultante	dal	d.	lgs.	n.	472	del	1997	ed	anzi,	de	iure	condito,	
tendenzialmente	alternative	ad	esse16”.		Dunque,	 evidentemente	 il	 sistema	 interno	delle	 sanzioni	 amministrative,	delle	 pene	 pecuniarie	 e	 delle	 pene	 accessorio	 non	 può	 non	 considerarsi	afflittivo,	 anche	 se	 permangono	 due	 modelli	 di	 qualificazione,	 l’uno	sostanzialista,	di	derivazione	europea,	e	 l’altro	 formale,	di	derivazione	 tutta	italiana	e	riconducibile	ad	una	Legge	oramai	“leggendaria”.		
3.1.	Il	principio	di	specialità	nel	diritto	interno.			Il	principio	di	specialità	è	uno	dei	meccanismi	che	si	suole	adottare	qualora	una	 condotta	 illecita	 integri	 i	 presupposti	 di	 due	 o	 più	 fattispecie	sanzionatorie,	 sia	 amministrative,	 sia	 penali.	 Come	 osserva	 A.	 Carinci,	 “La	
regola	di	specialità	conduce	ad	individuare	una	relazione	di	genere	a	specie	tra	
due	 disposizioni,	 dove	 una	 (quella	 cd.	 speciale)	 contiene	 tutti	 gli	 elementi	
dell’altra	 (quella	 cd.	 generale),	 oltre	 ad	 elementi	 ulteriori	 specializzanti.	 In	
questo	modo	diventa	possibile	pervenire	all’applicazione	della	sola	disposizione	
speciale.	 Quest’ultima,	 in	 ragione	 degli	 elementi	 specializzanti,	 è	 in	 grado	 di	
cogliere	con	maggiore	precisione	il	disvalore	della	singola	condotta.	Disvalore	
che,	e	proprio	in	ragione	del	rapporto	di	specialità,	è	tuttavia	il	medesimo	sotteso	
alla	fattispecie	generale,	la	quale,	conseguentemente,	può	non	essere	applicata,	
così	 scongiurando	 una	 sostanziale	 duplicazione	 nella	 reazione	 sanzionatoria	
ordinamentale	al	medesimo	valore17”.	Esaminando	la	struttura	del	D.	Lgs.	74	del	2000,	si	nota	come,	in	qualche	modo,	il	Legislatore	abbia	cercato	di	impostare	il	sistema	sanzionatorio	penale	
																																								 																				
16		Idem,	Ibidem,	pagg.	1167	e	1168		17	A.	Carinci,	Il	principio	di	specialità	nelle	sanzioni	tributarie:	tra	crisi	del	principio	e	crisi	del	
sistema,	in	Rassegna	Tributaria,	2/2015,	pag.	500	
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attorno	 alla	 colonna	 portante	 del	 principio	 di	 specialità,	 posto	 che	 art.	 19,	primo	 comma,	 dispone	 che	 “Quando	 uno	 stesso	 fatto	 è	 punito	 da	 una	 delle	
disposizioni	 del	 titolo	 II	 e	 da	 una	 disposizione	 che	 prevede	 una	 sanzione	
amministrativa,	 si	 applica	 la	 disposizione	 speciale18”,	 restando	 tuttavia	 su	termini	piuttosto	vaghi	 e,	 soprattutto,	 senza	 fornire	nessuna	 indicazione	 su	come	debba	essere	applicato,	nel	caso	concreto,	il	suddetto	principio.		In	 ogni	 caso,	 l’art.	 21	 del	 medesimo	 decreto	 dispone	 che	 “L’ufficio	
competente	irroga	comunque	le	sanzioni	amministrative	relative	alle	violazioni	
tributarie	fatte	oggetto	della	notizia	di	reato.	Tali	sanzioni	non	sono	eseguibili	
nei	 confronti	 dei	 soggetti	 diversi	 da	 quelli	 indicati	 dall’articolo	 19,	 comma	2,	
salvo	che	il	procedimento	penale	sia	definito	con	provvedimento	di	archiviazione	
o	 sentenza	 irrevocabile	 di	 assoluzione	 o	 di	 proscioglimento	 con	 formula	 che	
esclude	la	rilevanza	penale	del	fatto19”.	Di	fatto,	allora,	l’art.	19,	primo	comma,	introduce	solamente	una	improcedibilità	per	la	fase	esecutiva	della	sanzione	amministrativa,	 fermo	 restando	 che	 l’atto	 di	 irrogazione	 è	 perfettamente	legittimo,	ancorché	emesso	in	pendenza	del	procedimento	penale.		A	 questi	 punti,	 occorre	 recuperare	 le	 osservazioni	 svolte	 nel	 Paragrafo	precedente	 circa	 il	 principio	 del	 ne	 bis	 in	 idem	 come	 declinato	 in	 ambito	europeo,	e	certamente	ricorderemo	che,	nella	Giurisprudenza	della	Corte	EDU,	alla	 nozione	 di	 sanzione	 penale	 vengono	 ricondotte	 anche	 le	 sanzioni	amministrative,	 impiegando	 parametri	 di	 qualificazione	 non	 formali	 ma,	piuttosto,	 sostanziali,	 e	 quindi	 volti	 a	 valorizzare	 la	 portata	 concretamente	afflittiva	della	sanzione.		Non	solo.	Per	come	è	stato	declinato	dalla	Corte	EDU,	il	principio	del	ne	bis	
in	 idem,	 come	osserva	A.	 Carinci,	 “Si	 offre	 quale	 criterio	 di	 composizione	del	
conflitto	 tra	 norme	 di	 ordine	 essenzialmente	 cronologico,	 non	 valoriale.	 Esso	
implica,	difatti,	la	preferenza	per	la	sanzione	–	ma	anche	per	il	procedimento	di	
irrogazione	–	applicata/iniziato	per	prima/o.	Ebbene,	è	evidente	che	ciò	non	può	
che	implicare	il	superamento	del	principio	di	specialità,	come	anche	di	ogni	altro	
criterio	 tradizionale	 di	 composizione	 del	 conflitto	 apparente,	 giocato	 su	
																																								 																				18	D.	Lgs.	10	marzo	2000,	n.	74,	art.	19,	primo	comma	19	D.	Lgs.	10	marzo	2000,	n.	74,	art.	19,	primo	e	secondo	comma	
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parametri	 di	 natura	 ed	 ordine	 valoriali	 (conformazione	 della	 fattispecie	
normativa),	piuttosto	che	temporali20”.	Questa	priorità	temporale,	per	la	verità,	si	pone	in	contrasto	con	una	sorta	di	preferenza	del	Legislatore	italiano	per	le	sanzioni	penali,	rispetto	a	quelle	amministrative,	nel	senso	che	sembrerebbe	essere	la	sanzione	penale	a	dover	prevalere,	 in	 quanto	 tendenzialmente	 connotata	 da	 alcuni	 caratteri	specializzanti,	 quali	 le	 soglie	 di	 punibilità,	 le	 particolari	 modalità	 della	condotta	 e	 la	 previsione	 di	 un	 elemento	 oggettivo	 univoco,	 ovvero	 il	 dolo	specifico.		Orbene,	un’applicazione	rigorosa	del	principio	del	ne	bis	in	idem,	combinato	con	 l’inclusione	 delle	 sanzioni	 amministrative	 nel	 novero	 di	 quelle	 penali,	condurrebbe	 ad	 un	 modello	 sanzionatorio	 dove,	 di	 fatto,	 resta	 esclusa	 la	sanzione	penale,	ad	unico	favore	di	quella	amministrativa.											
	
	
	
	
																																								 																				20	A.	Carinci,	Op.	cit.,	pag.	511	
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Capitolo	 2.	 La	 specifica	 sanzionabilità	 dell’elusione	 fiscale	 e	
dell’abuso	del	diritto.			
1.	Le	origini	del	problema:	la	sanzionabilità	dell’art.	37	bis.	Il	 problema	 sull’applicazione	delle	 sanzioni	 è	molto	profondo,	 ed	origina	dalla	 stessa	 definizione	 di	 elusione	 fiscale	 o	 abuso	 del	 diritto,	 in	 quanto	 il	contribuente	 non	 viola	 una	 norma	 impositiva,	 avendone,	 anzi,	 un	 rispetto	perfetto,	pur	tuttavia	va	poi	ad	usarle	a	pro	suo	per	l’ottenimento	di	vantaggi	fiscali	 che,	 altrimenti,	 non	 gli	 competerebbero.	 Dall’altro	 lato,	 in	 prima	approssimazione	possiamo	dire	che	l’impianto	sanzionatorio,	 fino	ad	oggi,	è	stato	improntato	nel	senso	che	vi	può	essere	la	comminazione	di	una	sanzione	laddove	 sia	 ravvisabile	 uno	 specifico	 presupposto	 impositivo,	 che	 possa	formare	oggetto	di	violazione	da	parte	dei	contribuenti.	Le	questioni	a	cui	dobbiamo	dare	una	risposta,	dunque,	sono	due:	la	prima	questione	è	se	siano	o	non	siano	sanzionabili	 l’elusione	 fiscale	e	 l’abuso	del	diritto,	mentre	la	seconda	questione	è	se,	una	volta	deciso	per	la	sanzionabilità	amministrativa	della	condotta,	quest’ultima	assuma	o	meno	rilevanza	anche	dal	punto	di	vista	penale.	Ma	procediamo	con	ordine.		Prima	dell’introduzione	dell’art.	10	bis	nello	Statuto	del	contribuente,	che	cerca	 di	 affrontare	 compiutamente	 la	 tematica	 dell’abuso	 del	 diritto,	 il	dibattito	sorto	sul	regime	sanzionatorio	applicabile	ai	comportamenti	elusivi	riguardava,	 da	 un	 lato,	 le	 condotte	 rientranti	 nell’ambito	 di	 applicazione	dell’art.	37	bis,	e,	dall’altro	lato,	le	operazioni	poste	in	essere	in	violazione	del	principio	antiabuso	coniato	dalla	Corte	di	Cassazione.	In	particolare,	né	nella	formulazione	 dell’art.	 37	 bis,	 né	 tantomeno	 nell’elaborazione	giurisprudenziale,	 possiamo	 rinvenire	 tracce	 in	 tema	 di	 applicabilità	 delle	sanzioni,	poiché	entrambi	le	fonti	si	preoccupano	di	prevedere	unicamente	un	regime	 di	 inopponibilità	 delle	 condotte	 elusive	 o	 abusive	 nei	 confronti	dell’Amministrazione	 finanziaria,	 con	 il	 conseguente	 disconoscimento	 dei	vantaggi	tributari	indebiti	conseguiti	e	il	recupero	delle	imposte	eluse.		
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La	 questione	 è	 apparsa	 controversa	 poiché	 si	 sono	 distinte	 due	 diverse	fazioni,	in	quanto,	come	osserva	G.	Consolo,	“Da	un	lato,	la	giurisprudenza	della	
Corte	 di	 Cassazione	 era	 ferma	 nel	 sostenere	 la	 necessaria	 applicazione	 delle	
sanzioni	amministrative	al	ricorrere	di	condotte	rientranti	nell’ambito	operativo	
dell’art.	 37	 bis;	 dall’altro,	 la	 prevalente	 giurisprudenza	 di	 merito,	 così	 come	
anche	la	dottrina	maggioritaria,	erano	nel	senso	della	non	sanzionabilità	delle	
medesime	condotte	[,	mentre,]	sul	versante	del	principio	anti	–	abusivo,	tanto	la	
dottrina	 quanto	 la	 giurisprudenza	 sembravano	 pacificamente	 giunte	 ad	
affermare	la	totale	irrilevanza	sanzionatoria	dell’abuso21”.	Una	delle	questioni	maggiormente	spinose	è	stata	la	possibilità	di	applicare	all’art.	37	bis	 la	sanzione	per	infedele	dichiarazione,	di	cui	al	D.	Lgs.	471	del	1997,	 art.	 1,	 secondo	 comma,	 il	 quale	prevede	 che	 “Se	nella	 dichiarazione	 è	
indicato,	ai	 fini	delle	 singole	 imposte,	un	reddito	 imponibile	 inferiore	a	quello	
accertato,	 o,	 comunque,	 un’imposta	 inferiore	 a	 quella	 dovuta	 o	 un	 credito	
superiore	a	quello	spettante,	si	applica	la	sanzione	amministrativa	dal	cento	al	
duecento	 per	 cento	 della	 maggior	 imposta	 o	 della	 differenza	 del	 credito.	 La	
stessa	sanzione	si	applica	se	nella	dichiarazione	sono	esposte	indebite	detrazioni	
d’imposta	 ovvero	 indebite	 deduzioni	 dall’imponibile,	 anche	 se	 sono	 state	
attribuite	in	sede	di	ritenuta	alla	fonte22”.		Chi	 ha	 sostenuto	 l’applicabilità	 di	 tale	 norma	 all’art	 37	 bis	 ha	 posto	 a	fondamento	della	sua	tesi	la	natura	sostanziale	dell’art.	37	bis	stesso,	nel	senso	che	 sarebbe	 rivolto	 direttamente	 ai	 contribuenti	 perché	 individuerebbe	 i	corretti	termini	del	dovere	di	contribuzione,	indi	per	cui	essi	sarebbero	tenuti	all’obbligo	di	rideterminare	l’imposta	dovuta	in	sede	di	dichiarazione	a	seguito	del	compimento	di	un’operazione	elusiva,	giacché,	tra	l’altro,	“La	norma	sulla	
dichiarazione	 infedele	 opera	 ogniqualvolta	 al	 Fisco	 viene	 rappresentato	 un	
reddito	inferiore	a	quello	effettivo23”.	Tuttavia,	al	fine	di	“modulare”	la	portata	
																																								 																				21	G.	Consolo,	Il	profilo	punitivo	dell’elusione	e	dell’abuso	del	diritto:	origini	ed	evoluzione	del	
problema	fino	alla	legge	delega,	in	Abuso	del	diritto	e	novità	sul	processo	tributario.	Commento	al	D.	Lgs.	5	agosto	2015,	n.	124	e	al	D.	Lgs.	24	settembre	2015,	n.	156,	a	cura	di	C.	Glendi,	C.	Consolo,	A.	Contrino,	Milano,	IPSOA,	ed.	2016,	pag.	58	22	D.	Lgs.	18	dicembre	1997,	n.	471,	art.	1,	secondo	comma	23	F.	Gallo,	Rilevanza	penale	dell’elusione,	in	Rassegna	Tributaria,	1/2011,	pag.	321	
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della	sanzionabilità	dell’elusione,	si	riconosce	la	possibilità	di	verificare	caso	per	 caso	 la	 sussistenza	 di	 un’obiettiva	 condizione	 di	 certezza,	 al	 fine	 di	applicare	l’esimente	di	cui	all’art.	6,	secondo	comma,	del	D.	Lgs.	472	del	1997,	il	 quale	 prevede	 che	 “Non	 è	 punibile	 l’autore	 della	 violazione	 quando	 essa	 è	
determinata	da	obiettive	condizioni	di	incertezza	sulla	portata	e	sull’ambito	di	
applicazione	 delle	 disposizioni	 alle	 quali	 si	 riferiscono,	 nonché	 da	
indeterminatezza	 delle	 richieste	 di	 informazioni	 o	 dei	 modelli	 per	 la	
dichiarazione	e	per	il	pagamento24”.	Di	questo	avviso	sembrava	essere	la	Corte	di	 Cassazione,	 prima	 delle	 sentenze	 sul	 punto,	 delle	 quali	 ci	 occuperemo	successivamente.		Chi,	 invece,	 ha	 sostenuto	 l’inapplicabilità	 della	 sanzione	 amministrativa,	come	 la	 maggior	 parte	 delle	 Commissioni	 tributarie	 di	 merito,	 ha	 posto	l’accento	 sulla	 natura	 procedimentale	 dell’art.	 37	 bis,	 che	 dunque	 non	 si	rivolgerebbe	direttamente	ai	contribuenti	in	sede	di	dichiarazione	dei	redditi,	ma,	piuttosto,	all’Amministrazione	finanziaria	in	sede	di	accertamento,	“Sicché,	
per	 l’applicazione	 dell’art.	 37	 bis	 sarebbe	 dunque	 necessario	 l’intervento	
preordinato	 dell’Amministrazione	 finanziaria25”.	 In	 sintesi,	 la	 natura	procedimentale	 dell’art.	 37	 bis	 escluderebbe	 a	 priori	 l’applicazione	 delle	sanzioni,	 proprio	 perché	 non	 potrebbe	 essere	 mosso	 alcun	 addebito	 al	contribuente	per	non	aver	osservato	una	previsione	che	non	era	chiamato,	né	tantomeno	tenuto,	ad	osservare.		S.	La	Rosa,	in	un	suo	scritto,	ha	tentato	di	risolvere	il	problema	sulla	natura	dell’art.	 37	 bis	 non	 tanto	 rifacendosi	 al	 dato	 letterale,	 ma,	 piuttosto,	indagandone	 gli	 effetti	 secondo	 una	 prospettiva	 sistematica.	 Ad	 avviso	 di	questo	approccio,	 l’art.	37	bis	 andrebbe	 letto	 come	una	norma	sulle	norme,	“Come	 una	 norma,	 cioè,	 che	 abilitando	 l’amministrazione	 finanziaria	 a	 non	
applicare	 talune	 norme	 per	 applicarne	 altre,	 consentirebbe	 di	 derogare	 al	
sistema	delle	 fonti	normative	ed	ai	criteri	di	 interpretazione	e	di	applicazione	
delle	 stesse.	 Per	 effetto	 dell’art.	 37	 bis,	 difatti,	 all’amministrazione	 sarebbe	
																																								 																				24	D.	Lgs.	18	dicembre	1997,	n.	472,	art.	6,	secondo	comma		25	A.	Marcheselli,	Elusione,	buona	fede	e	principi	del	diritto	punitivo,	in	Rassegna	tributaria,	2/2009,	pag.	401	
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consentito	di	non	applicare	le	norme	che	andrebbero	applicate	in	ragione	della	
sussumibilità	nella	rispettiva	fattispecie	astratta	della	fattispecie	concreta,	e	di	
applicare,	piuttosto,	ulteriori	e	diverse	norme,	la	cui	ratio	ma	non	la	fattispecie	
risulta	soddisfatta	nel	caso	concreto26”.		Letta	 in	 questi	 termini,	 non	 si	 può	 assolutamente	 porre	 un	 problema	 di	sanzioni,	perché	l’art.	37	bis,	disciplinando	la	possibilità	di	derogare	al	sistema	delle	 fonti	 normative	 e	 dei	 canoni	 di	 loro	 interpretazione,	 non	 può	 che	rivolgersi	 alla	 sola	 Amministrazione	 finanziaria,	 e	 giammai	 sarà	 possibile	rivolgerlo	 al	 contribuente.	Di	 talché	 “Se	 il	 contribuente	 non	 è	 legittimato	 ad	
applicare	l’art.	37	bis,	con	ogni	evidenza	non	potrà	neppure	esservi	costretto,	con	
la	conseguenza	che	l’impiego	dell’art.	37	bis	potrà	comportare	il	solo	recupero	
della	maggiorazione	d’imposta	e	non	pure	l’irrogazione	delle	sanzioni27”.		Questa	 lettura	 dell’art.	 37	 bis,	 ma	 più	 in	 generale	 del	 tema	 dell’elusione	fiscale,	 si	 pone	 tuttavia	 in	 contrasto	 con	 la	 lettura	 data	 dalla	 Corte	 di	Cassazione,	poiché,	nel	primo	senso,	l’applicazione	dell’art.	37	bis	non	avrebbe	niente	a	che	vedere	con	l’art.	53	Cost.,	in	quanto	sarebbe	soltanto	un	problema	di	tenuta	e	credibilità	del	sistema,	mentre	la	Suprema	Corte,	come	abbiamo	più	volte	detto,	ritiene	che	il	contrasto	all’elusione	fiscale	rappresenti	un	obbligo	imposto	dall’esigenza	di	assicurare	il	corretto	concorso	alle	spese	pubbliche	in	ragione	della	propria	capacità	contributiva.			Per	 quanto	 riguarda	 l’abuso	 del	 diritto	 di	 matrice	 giurisprudenziale,	 la	mancanza	 di	 un	 fondamento	 di	 diritto	 positivo	 di	 un	 simile	 strumento	 di	contrasto	 all’elusione	 ha	 determinato,	 quale	 naturale	 conseguenza,	l’inapplicabilità	di	ogni	tipo	di	sanzione,	perché	non	possono	essere	soddisfatti	i	parametri	di	tassatività	e	determinatezza	richiesti	dall’art.	25	Cost.,	cioè	“Dal	
momento	 che	 le	 condotte	 possono	 comportare	 l’applicazione	 del	 predetto	
principio	 sono	 assolutamente	 indeterminate,	 ne	 consegue	 l’incompatibilità	 di	
																																								 																				26	S.	La	Rosa,	Elusione	e	antielusione	fiscale	nel	sistema	delle	fonti	del	diritto,	in	Rivista	di	
diritto	tributario,	1/2010,	pag.	785	27	A.	Carinci,	Elusione	tributaria,	abuso	del	diritto	e	applicazione	delle	sanzioni	amministrative,	in	Diritto	e	pratica	tributaria,	4/2012,	pag.	794	
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ogni	 pretesa	 sanzionatoria	 ulteriore	 rispetto	 al	 mero	 recupero	 delle	 imposte	
eluse28”.		Peraltro,	 quest’ultima	 soluzione	 ha	 trovato	 conforto	 anche	 nella	giurisprudenza	 della	 Corte	 di	 Giustizia,	 la	 quale,	 nella	 sentenza	Halifax,	 ha	statuito	che	“La	constatazione	dell’esistenza	di	un	comportamento	abusivo	non	
deve	condurre	a	una	sanzione,	per	la	quale	sarebbe	necessario	un	fondamento	
normativo	chiaro	e	univoco,	bensì	e	semplicemente	ad	un	obbligo	di	rimborso	di	
parte	o	di	tutte	le	indebite	detrazioni	dell’iva	assolta	a	monte29”.		A	complicare	un	quadro	già	abbastanza	composito,	è	intervenuta	la	stessa	Amministrazione	finanziaria,	la	quale	talvolta	ha	compiuto	scelte	discrezionali	sull’iter	 accertativo	da	seguire	per	 le	operazioni	rientranti	nel	 terzo	comma	dell’art.	37	bis:		in	alcuni	casi,	infatti,	i	funzionari	hanno	seguito	il	procedimento	di	 accertamento	 previsto	 in	 quest’ultima	 norma,	 disconoscendo	 i	 vantaggi	tributari	 ottenuti	 tramite	 l’applicazione	 delle	 disposizioni	 ivi	 contenute;	tuttavia,	 in	 altri	 casi,	 il	 disconoscimento	 dell’operazione	 è	 stato	 effettuato	tramite	 l’utilizzo	 del	 principio	 di	 diritto,	 nonostante,	 peraltro,	 si	 fosse	 in	presenza	 di	 una	 operazione	 rientrante	 a	 tutti	 gli	 effetti	 nell’ambito	 di	applicazione	dell’art.	37	bis.		Di	conseguenza,	data	la	commistione	tra	abuso	ed	elusione	fiscale	si	è	finito	per	snaturare	la	portata	applicativa	dell’art.	37	bis.	Ma	vi	è	di	più,	in	quanto	la	combinazione	di	una	tale	modalità	operativa	dell’Amministrazione	finanziaria,	combinata	con	l’orientamento	della	Corte	di	Cassazione,		che	aveva	inaugurato	la	doppia	risposta	sanzionatoria	per	l’art.	37	bis	e	l’abuso	del	diritto,	ha	fatto	emergere	 “Il	 paradosso	 che	 la	 sanzionabilità	 di	 una	 condotta	 che	 aggira	 lo	
spirito	di	una	norma	veniva	in	sostanza	a	dipendere	dallo	strumento	antielusivo	
concretamente	utilizzato	per	contrastarla30”,	con	la	conseguente	attribuzione	al	Fisco	di	un	potere	discrezionale	non	accettabile.	
																																								 																				28	Colli	Vignarelli,	Elusione,	abuso	del	diritto	ed	applicabilità	delle	sanzioni	amministrative	
tributarie,	in	Bollettino	tributario,	4/2009,	pag.	677	29	Corte	di	Giustizia,	sentenza	Halifax,	punto	93	30	A.	Contrino,	Sull’ondivaga	giurisprudenza	in	tema	di	applicabilità	delle	sanzioni	
amministrative	tributarie	nei	casi	di	“elusione	codificata”	e	“abuso	elusione”,	in	Rivista	di	
Diritto	Tributario,	1/2012,	pag.	261	
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Tuttavia,	ci	sentiamo	di	ritenere	che,	se	l’elusione	fiscale	e	l’abuso	del	diritto	consistono,	 come	 è	 vero	 che	 consistono,	 in	 una	 condotta	 disapprovata	dall’ordinamento,	 e	 se	 mortificano	 profondamente	 il	 dovere	 di	 solidarietà	insito	nell’art.	53	della	Costituzione,	allora	non	è	pensabile,	in	via	di	principio,	che	l’autore	di	un	siffatto	comportamento	possa	restare	indenne	da	sanzione,	se	non	altro	per	ragioni	di	coerenza	e	di	parità	di	trattamento	con	chi,	invece,	viola	apertamente	una	norma	ed	è	invece	inciso	dalla	sanzione.	Quel	che	resta	da	 vedere	 è	 se	 debba	 trattarsi	 di	 una	 sanzione	 amministrativa,	 penale	 o	 di	entrambe.		In	altre	parole,	come	osserva	A.	Carinci,	“Se,	in	altre	parole,	i	due	fenomeni	
del	 contrasto	 all’elusione	 e	 della	 sanzionabilità	 dell’elusione	 (ossia	 del-	
l’applicazione	di	sanzioni	amministrative	o	penali	a	pratiche	elusive)	si	pongano	
in	un	rapporto	di	consequenzialità	necessaria	o	meno	e,	quindi,	se	il	contrasto	
all’elusione	 implichi	naturalmente	anche	 l’irrogazione	di	 sanzioni,	ovvero,	per	
ragioni	 ordinamentali	 e/o	 sistematiche,	 lo	 escluda,	 esaurendosi	 (dovendosi	
esaurire)	nel	solo	recupero	dell’imposta	elusa31”.	Nel	presente	Capitolo	ci	occuperemo	dei	profili	testé	brevemente	tracciati,	analizzando	le	considerazioni	svolte	dalla	Giurisprudenza	di	legittimità,	dalla	Dottrina,	per	poi	arrivare	alla	soluzione	legislativa	di	cui	al	D.	Lgs.	5	agosto	del	2015,	n.	128	e	ai	dubbi	di	legittimità	costituzionale	che	ha	portato	con	sé.		Rispetto	 a	 queste	 prime	 osservazioni,	 possiamo	 dire	 che	 quello	 di	 cui	nessuno	 ha	 mai	 dubitato	 è	 stata	 la	 sanzionabilità	 delle	 norme	 a	 ratio	antielusiva,	nel	senso	che	in	tali	ipotesi	non	si	è	mai	dubitato	della	possibilità	di	 irrogare	 le	 sanzioni	 al	 ricorrere	 della	 violazione	 del	 contenuto	specificamente	determinato	dalla	norma.	Dunque,	il	comportamento	oggetto	di	censura	da	parte	di	una	norma	antielusiva	specifica	comporta	naturalmente	l’applicazione	delle	sanzioni	connesse	alla	mancata	osservanza	di	una	norma	positiva.		Le	 norme	 a	 ratio	 antielusiva	 sono	 norme	 con	 le	 quali	 il	 Legislatore	interviene	sulla	disciplina	sostanziale	di	un	tributo,	con	la	finalità	ovviamente,	
																																								 																				31	A.	Carinci,	Elusione	tributaria,	abuso	del	diritto	e	applicazione	delle	sanzioni	amministrative,	in	Diritto	e	pratica	tributaria,	4/2012,	pag.	786	
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di	impedire	ai	contribuenti	di	attuare	pratiche	elusive,	per	cui	esse	non	sono	dissimili	 dalle	 norme	 che	 disciplinano	 la	 determinazione	 dell’imponibile	 e	dell’imposta.	Questa	è	la	ragione	per	cui	si	è	sempre	affermata	l’applicabilità	delle	sanzioni	alle	norme	antielusive,	poiché	esse	contengono	disposizioni	in	tema	di	determinazione	della	base	imponibile	e	dell’ammontare	dell’imposta,	quindi,	 per	 esempio,	 se	 non	 viene	 rispettato	 il	 limite	 di	 riportabilità	 per	 le	perdite	pregresse,	si	ha	la	violazione	di	una	norma,	e	non	il	suo	aggiramento.	Lo	 scopo	 antielusivo	 di	 una	 norma	 è	 giuridicamente	 rilevante,	 poiché	 il	Legislatore	 riconosce	 l’esistenza	 di	 norme	 tributarie	 che	 hanno	 lo	 scopo	 di	contrastare	 i	 comportamenti	 elusivi	 consentendo	 all’Amministrazione	finanziaria	di	concederne	la	disapplicazione,	dietro	richiesta	del	contribuente	nei	casi	in	cui	dimostri	che	non	ricorrono	profili	elusivi.			
2.	L’orientamento	della	Corte	di	Cassazione.		Per	 analizzare,	 o	 meglio	 cercare	 di	 analizzare	 il	 più	 compiutamente	possibile,	il	tema	della	rilevanza	sanzionatoria	dell’elusione	fiscale	e	dell’abuso	del	diritto,	abbiamo	scelto	di	selezionare	le	sentenze	della	Suprema	Corte	da	noi	 ritenute	 le	più	 significative	 sul	punto,	 e	di	 verificare	 come,	 ad	una	data	conclusione	raggiunta	dalla	Giurisprudenza,	la	Dottrina	abbia	sollevato	delle	questioni	talvolta	allineate,	talvolta	diverse.		In	questa	parte,	dobbiamo	considerare	che	sullo	sfondo	il	dibattito	politico	è	stato	pressoché	assente,	se	non	quasi	del	tutto,	considerato	anche	che,	come	avremo	modo	di	 studiare	 approfonditamente	 in	 alcuni	 Paragrafi	 successivi,	nella	Legge	Delega	non	vi	è	nessun	richiamo	a	queste	tematiche,	nel	senso	che	non	 vi	 è	 nessun	 principio	 o	 criterio	 direttivo	 capace	 di	 segnare	 una	 svolta,	lasciando	 quindi	 piena	 discrezionalità	 al	 Governo	 di	 adattarsi	 come	meglio	crede.			
2.1.	L’applicabilità	delle	sanzioni	amministrative.		Con	riferimento	alla	possibilità	di	applicare	le	sanzioni	amministrative,	una	delle	 sentenze	 di	maggior	 rilievo	 è	 senza	 dubbio	 la	 sentenza	 30	 novembre	
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2011,	 n.	 25537,	 in	 virtù	 dei	 principio	 in	 essa	 affermato,	 ovverosia	 che	 “La	
disciplina	 sulle	 sanzioni	 amministrative	 tributarie	 non	 considera	 per	 la	
applicazione	delle	sanzioni	quale	criterio	scriminante	la	violazione	della	legge	o	
la	 sua	 elusione	 o	 aggiramento,	 essendo	 necessario	 e	 sufficiente	 che	 le	 voci	 di	
reddito	evidenziate	nella	dichiarazione	siano	inferiori	a	quelle	accertate	o	siano	
indebite,	 aggettivo	 espressamente	menzionato	 dalla	 norma	 antielusiva	 di	 cui	
all’art.	 37	 bis,	 comma	 1,	 del	 D.P.R.	 n.	 600/1973.	 Da	 ciò	 consegue	 che	 ogni	
qualvolta	il	disconoscimento	del	vantaggio	fiscale	ritenuto	frutto	di	operazioni	
elusive	 porti,	 ai	 sensi	 dell’art.	 37	 bis,	 all’accertamento	 di	 un	maggior	 reddito	
rispetto	a	quanto	dichiarato	 sono	applicabili	 le	 sanzioni	 tributarie	per	 il	 solo	
fatto	 che	 la	 dichiarazione	 del	 contribuente	 sia	 difforme	 rispetto	
all’accertamento32”.		La	Corte	di	Cassazione,	richiama	le	sentenze	23	dicembre	2008,	n.	30055,	30056	 e	 30057,	 secondo	 le	 quali	 il	 divieto	 di	 adottare	 condotte	 elusive	rappresenta	un	principio	immanente	di	diretta	derivazione	dell’art.	53	Cost.,	che,	in	quanto	tale,	deve	ritenersi	applicabile,	anche	in	termini	punitivi,	senza	bisogno	di	una	norma	specifica	che	ne	disciplini	esattamente	i	contenuti.		E	ciò,	è	bene	dirlo	subito,	in	barba	all’art.	25	Cost.	e	alla	riserva	di	legge	assoluta	in	esso	 espressa,	 nonostante	 gli	 stessi	 giudici	 ravvisino	 proprio	 nel	 principio	generale	il	fondamento	normativo	chiaro	ed	univoco	cui	la	Corte	di	Giustizia	ha	subordinato	la	sanzionabilità	di	un	comportamento	elusivo.	A	supporto	della	tesi	testé	esposta,	i	giudici	di	legittimità	hanno	portato	una	sorta	di	parallelismo	lessicale	che	sarebbe	rinvenibile	tra	l’art.	37	bis	e	l’art.	1	del	D.	Lgs.	471/1997,	poiché	quest’ultima	norma	fa	espresso	riferimento	alle	ipotesi	 di	 indebite	 detrazioni	 o	 deduzioni,	 utilizzando,	 quindi,	 lo	 stesso	aggettivo	 previsto	 per	 l’individuazione	 del	 risultato	 della	 condotta	 elusiva,	vale	a	dire	l’ottenimento	di	un	indebito	vantaggio	d’imposta,	senza	considerare	come	 criterio	 dirimente	 la	 violazione	 della	 legge	 o	 la	 sua	 elusione	 o	aggiramento.	Queste	stesse	considerazioni	erano	state	sollevate	anche	da	un	esponente	della	Dottrina,	F.	Gallo,	 il	quale	aveva	sottolineato	come,	ai	 sensi	
																																								 																				32	Corte	di	Cassazione,	Massima	n.	II,	sentenza	30	novembre	2011,	n.	25537	
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dell’art.	1	del	D.	Lgs.	471	del	1997,	“Le	sanzioni	si	applicano	per	il	solo	fatto	che	
la	dichiarazione	del	contribuente	sia	difforme	rispetto	all’accertamento33”.		F.	Dami,	al	contrario	della	maggior	parte	degli	studiosi,	che	hanno	optato	per	 la	non	sanzionabilità,	a	 livello	amministrativo,	dell’elusione,	ha	ritenuto	invece	 che	 le	 considerazioni	 della	 Suprema	 Corte	 siano,	 almeno	 in	 parte	condivisibili,	 perché	 sarebbero	 proprio	 esse	 a	 “Privilegiare	 una	 valutazione	
sistematica	 del	 problema	 della	 sanzionabilità	 dei	 comportamenti	 elusivi	 che,	
forse,	sino	ad	oggi,	si	era	troppo	appiattita	sul	profilo	corretto	(ma	non	del	tutto	
esaustivo)	 della	 natura	 (sostanziale	 o	 procedimentale)	 dell’elusione	
tributaria34”.	Posto	che	chi	elude	compie	scelte	che	lo	portano	ad	erodere	la	base	 imponibile	 da	 dichiarare	 e	 a	 pagare	 meno	 di	 quello	 che	 dovrebbe,	 è	evidente	che	c’è	un	disvalore,	giuridicamente	apprezzato,	dell’elusione,	perché	si	 tratta	 di	 un	 soggetto	 che	 tradisce	 lo	 spirito	 delle	 norme	 formalmente	rispettate,	 intraprendendo	 quindi	 un	 percorso	 disapprovato	 da	 parte	dell’ordinamento.		In	questi	termini,	tuttavia,	l’elusione	finisce	per	essere	vista	come	una	forma	particolare	 di	 evasione,	 quando	 invece	 i	 due	 fenomeni	 sono	 ben	 distinti,	perché,	pur	portando	entrambi	al	pagamento	di	un	minor	onere	fiscale,	da	un	lato	non	vi	è	nessuna	violazione	di	norme,	mentre	chi	evade,	apertamente	viola	delle	norme	impositive,	quindi	non	è	pensabile	pensare	di	ricondurre	le	due	fattispecie	nel	campo	della	sanzionabilità	per	il	solo	fatto	che	permettono	di	ottenere	un	risultato	simile.	Come	ritiene	M.	Basilavecchia,	“Mentre	l’evasione	
ha	un	suo	substrato	oggettivo	che,	ancorché	accertato	su	presunzioni,	consente	
comunque	 di	 accertare	 l’inadempimento	 di	 obblighi	 fiscali	 precisamente	
individuati,	l’elusione	è	basata	su	apprezzamenti	soggettivi,	sulla	ricostruzione	
degli	 intenti	 effettivamente	 perseguiti,	 e	 soprattutto	 presuppone	 un	 giudizio,	
delicatissimo	 e	 fortemente	 opinabile,	 circa	 la	 corretta	 tassazione	 che	 quel	
contribuente	avrebbe	dovuto	subire,	senza	i	comportamenti	elusivi35”.	
																																								 																				33	F.	Gallo,	Rilevanza	penale	dell’elusione,	in	Rassegna	Tributaria,	1/2011,	pag.	324	34	F.	Dami,	Sanzionabilità	delle	condotte	elusive	se	il	reddito	accertato	supera	quanto	
dichiarato,	in	GT	Rivista	di	Giurisprudenza	tributaria,	2/2012,	pag.	116	35	M.	Basilavecchia,	Presupposti	ed	effetti	della	sanzionabilità	dell’elusione,	in	Diritto	e	Pratica	
Tributaria,	4/2012,	pag.	801	
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Certo	è	che,	se	non	vi	è	la	certezza	di	incorrere	in	una	sanzione,	viene	del	tutto	 meno	 la	 portata	 dissuasiva	 del	 sistema	 sanzionatorio,	 poiché	 il	pagamento	dell’imposta	diverrebbe	una	scommessa	con	il	Fisco,	nel	senso	che	tutti	sarebbero	portati	ad	eludere,	dal	momento	che,	al	più,	sarebbero	costretti	solamente	a	 restituire	 la	differenza	 tra	quanto	pagato	e	quanto,	 invece,	 si	 è	tentato	di	non	pagare.		
2.2.	L’applicabilità	delle	sanzioni	penali.		
2.2.1.	Il	leading	case	Dolce	&	Gabbana:	la	sentenza	28	febbraio	2012,	n.	7739.	Dal	punto	di	vista	delle	sanzioni	penali,	non	si	può	che	partire	dalla	famosa	sentenza	 Dolce	 &	 Gabbana,	 nella	 quale	 si	 asserisce	 che,	 con	 riferimento	 a	condotte	 elusive,	 possono	 essere	 ipotizzati	 (anche)	 i	 reati	 di	 dichiarazione	infedele	e	di	omessa	dichiarazione,	di	cui,	rispettivamente,	agli	artt.	4	e	5	del	D.	Lgs.	74	del	2000.		In	 precedenza,	 peraltro,	 era	 stata	 la	 stessa	 Corte	 di	 Cassazione,	 nella	sentenza	7	luglio	2006,	n.	34780	a	ritenere	penalmente	irrilevante	l’elusione	fiscale,	 in	 quanto,	 come	 osserva	 P.	 Corso,	 “L’operazione	 che	 è	 dedotta	
nell’attuale	 vicenda,	 […]	 per	 quanto	 articolata	 in	 passaggi	 complessi	 e,	 per	
quanto	 possa	 lasciare	 il	 convincimento	 di	 artificiosità,	 non	 è	 assolutamente	
censurabile	in	termini	di	simulazione.	Al	più,	potrebbe	ritenersi	strutturata	come	
negozio	indiretto	in	frode	alla	legge	fiscale,	raggiungendo	il	risultato	di	sottrarre	
alla	tassazione	la	plusvalenza	derivante	dalla	cessione	di	bene	immobile	avente	
valore	fiscale	pari	al	prezzo	di	costo.	Condotta	che	esula	dalla	contestazione	e	
che	non	assume	(trattandosi	di	elusione)	interesse	a	fine	penale.	Del	resto	questa	
prassi	è	stata	diffusamente	praticata	all’epoca	dei	fatti,	in	vista	dell’introduzione	
di	 norme	 antielusive	 (la	 cui	 violazione,	 peraltro,	 in	 linea	 di	 principio,	 non	
comporta	conseguenze	di	ordine	penale)36”.	Tra	l’altro,	all’epoca	della	sentenza	in	commento,	vi	era	un	Disegno	di	Legge	Delega	 dell’On.	 Leo,	 che	 indicava,	 tra	 i	 propri	 principi	 e	 criteri	 direttivi,	
																																								 																				36	P.	Corso,	Nota	a	sentenza	della	Cass.	pen.,	sez.	V,	7	luglio	2006,	n.	34780,	in	Corriere	
tributario,	n.	38/2006,	pag.	3045	
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l’introduzione	 nell’art.	 37	 bis,	 secondo	 comma,	 della	 previsione	 secondo	 la	quale	“Resta	ferma	l’inapplicabilità	di	qualsiasi	sanzione	penale,	in	aggiunta	alla	
riqualificazione	sul	piano	fiscale	operata	dall’amministrazione	finanziaria37”.	In	questa	pronuncia,	 la	Corte	di	Cassazione	si	è	espressa	a	sostegno	della	tesi	 della	 rilevanza	 penale	 dell’elusione	 fiscale,	 partendo	 dal	 dato	 letterale	dell’art.	1,	primo	comma,	lettera	f),	del	D.	Lgs.	471	del	1997	dove,	nel	fornire	la	definizione	 di	 imposta	 evasa,	 si	 dice	 che	 “Per	 imposta	 evasa	 	 si	 intende	 la	
differenza	 tra	 l’imposta	 effettivamente	 dovuta	 e	 quella	 indicata	 nella	
dichiarazione,	ovvero	l’intera	imposta	dovuta	nel	caso	di	omessa	dichiarazione,	
al	netto	delle	somme	versate	dal	contribuente	o	da	terzi	a	titolo	di	acconto,	di	
ritenuta	o	comunque	in	pagamento		di	detta	imposta	prima	della	presentazione	
della	dichiarazione	o	della	scadenza	del	relativo	termine38”.		I	giudici	di	 legittimità,	dunque,	ritengono	che	si	ha	imposta	evasa	tutte	le	volte	 che	 il	 contribuente	 non	 versa	 l’imposta	 effettivamente	 dovuta,	 sia	quando	 l’inadempimento	 dell’obbligo	 tributario	 è	 conseguenza	 della	violazione	 di	 una	 specifica	 disposizione	 di	 legge,	 sia	 quando	 è,	 invece,	 la	conseguenza	 dell’elusione.	 Secondo	 il	 Supremo	 Collegio,	 infatti,	 tale	definizione	 è	 “Idonea	 a	 ricomprendere	 l’imposta	 elusa,	 che	 è,	 appunto,	 il	
risultato	della	differenza	tra	un’imposta	effettivamente	dovuta,	cioè	quella	della	
operazione	che	è	 stata	elusa,	e	 l’imposta	dichiarata,	cioè	quella	autoliquidata	
sull’operazione	elusiva39”.		Come	ulteriore	argomento	a	sostegno	della	propria	tesi,	la	Corte	sottolinea	che	la	necessità	di	accedere	ad	un	concetto	ampio	di	imposta	evasa	discende	dalla	stessa	scelta	di	politica	criminale	operata	con	l’introduzione	del	D.	Lgs.	74	del	2000,	in	quanto	si	è	passati	dal	prevedere	reati	diretti	a	punire	condotte	prodromiche	 all’evasione,	 ad	 un	modello	 di	 punibilità	 che	 ruota	 intorno	 al	momento	dichiarativo	e	all’offesa	agli	interessi	erariali.	La	 Corte,	 inoltre,	 ritiene	 che	 non	 ogni	 condotta	 elusiva	 possa	 integrare	 i	delitti	 di	 cui	 agli	 artt.	 4	 e	 5	 del	 D.	 Lgs.	 74	 del	 2000,	 ma	 solo	 quelle	
																																								 																				37	D.D.L.	A.C.	2521,	presentato	dall’On.	Leo	38	D.	Lgs.	10	marzo	2000,	n.	74,		art.	1,	primo	comma,	lettera	f)	39	Corte	di	Cassazione,	sentenza	28	febbraio	2012,	n.	7739	
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specificamente	previste	da	norme	di	carattere	tributario,	come	lo	stesso	art.	37	bis,	 escludendo,	 così,	 la	 rilevanza	 penale	 dell’abuso	 del	 diritto.	 Tuttavia,	questo	elemento,	da	solo	considerato,	non	permette	di	configurare	un	reato,	ma,	affinché	l’elusione	possa	ipotizzarsi	penalmente	rilevante,	occorre	che	sia	riconducibile	ad	una	delle	fattispecie	di	cui	al	D.	Lgs.	74	del	2000,	e	anzi	sono	stati	mosse	tre	ordini	di	critiche	al	percorso	seguito	dalla	Corte	di	Cassazione.	In	primo	luogo,	il	delitto	di	infedele	dichiarazione	di	cui	all’art.	4	del	D.	Lgs.	74	del	2000,	 si	perfeziona	quando,	al	 fine	di	evadere	 le	 imposte	sui	 redditi,	nelle	dichiarazioni	annuali	vengono	indicati	elementi	attivi	per	un	ammontare	inferiore	 a	 quello	 effettivo	 o	 elementi	 passivi	 fittizi,	 ma	 l’elusione,	 per	definizione,	 giammai	 darà	 luogo	 ad	 elementi	 passivi	 fittizi	 o	 ad	 omissioni	rispetto	ad	elementi	attivi.		In	 secondo	 luogo,	nel	 senso	della	 rilevanza	penale	dell’elusione	 fiscale	vi	sarebbe	una	sorta	di	politica	criminale	seguita	dal	Legislatore,	se	non	che,	nella	Relazione	 governativa	 di	 accompagnamento	 al	 Decreto,	 si	 afferma	espressamente	 che	 “Resta	 comunque	 pienamente	 salva	 la	 possibilità	 che	 la	
condotta	del	contribuente	intesa	allo	sfruttamento	delle	opzioni	consentite	dalla	
legge	 civile	 al	 fine	 di	 realizzare	 risparmi	 d’imposta,	 vada	 ricondotta	 al	
paradigma	di	quella	che	è	tradizionalmente	qualificata	come	semplice	elusione	
d’imposta,	 quale	 categoria	 concettualmente	 contrapposta	 all’evasione,	
rimanendo	dunque	priva	di	ogni	riflesso	penale”.		In	terzo	luogo,	ancorché	l’art.	37	bis,	a	differenza	della	clausola	antiabuso	elaborata	a	 livello	giurisprudenziale,	preveda	 specificamente	delle	 condotte	elusive,	pur	tuttavia	esse	scontano	un	deficit	di	tassatività,	poiché	si	tratta	di	condotte	complesse	e,	soprattutto,	incentrate	su	componenti	assai	soggettive.	G.M.	 Flick	 ha	 osservato,	 a	 tal	 proposito,	 che	 il	 requisito	 della	 mancanza	 di	valide	ragioni	economiche	rappresenta	un	elemento	al	cui	interno,	in	ipotesi	di	rilevanza	penale,	si	nasconderebbero	“Spazi	di	inammissibile	discrezionalità	
giudiziaria,	 difficilmente	 gestibili,	 a	 causa	 dell’elevato	 tecnicismo	 di	 molte	
operazioni	economiche,	e	comunque	in	radice	incompatibili	con	lo	svolgimento	
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di	un’attività	–	quella	imprenditoriale	–	la	cui	libertà	è	espressamente	sancita	
anche	in	sede	costituzionale	(art.	41)40”.	Il	secondo	argomento	portato	dalla	Suprema	Corte	a	sostegno	della	propria	tesi	è	 l’art.	16	del	D.	Lgs.	74	del	2000,	 laddove,	prima	della	sua	abrogazione	avvenuta	ad	opera	del	D.	Lgs.	24	settembre	2015,	n.	158,	prevedeva	che	“Non	
dà	 luogo	 a	 fatto	 punibile	 a	 norma	 del	 presente	 decreto	 la	 condotta	 di	 chi,	
avvalendosi	della	procedura	stabilita	dall'articolo	21,	commi	9	e	10,	della	legge	
30	dicembre	1991,	n.	413,	si	è	uniformato	ai	pareri	del	Ministero	delle	finanze	o	
del	Comitato	consultivo	per	l'applicazione	delle	norme	antielusive	previsti	dalle	
medesime	 disposizioni,	 ovvero	 ha	 compiuto	 le	 operazioni	 esposte	 nell'istanza	
sulla	quale	si	è	formato	il	silenzio-assenso41”.		Tale	 norma,	 nel	 prevedere,	 al	 negativo,	 che	 chi	 si	 conforma	 al	 parere	dell’Amministrazione	finanziaria	a	seguito	della	richiesta	di	disapplicazione	di	norme	antielusive	non	è	passibile	di	sanzione,	allora,	in	positivo,	sembrerebbe	affermare	 l’ordinaria	 sanzionabilità	 delle	 medesime	 condotte,	 posto	 che,	altrimenti,	non	vi	sarebbe	necessità	di	prevedere	un	esimente	speciale	per	la	tutela	dell’affidamento	se	l’elusione	fosse,	tout	court,	penalmente	irrilevante.	L’argomento,	però,	è	apparso	scarsamente	convincente,	poiché	generalmente	la	deroga	va	interpretata	alla	 luce	della	previsione	sanzionatoria,	mentre,	 in	questo	 caso,	 la	 Corte	 di	 Cassazione	 ha	 svolto	 l’operazione	 esattamente	opposta,	 interpretando	l’art.	16	del	D.	Lgs.	74	del	2000	nel	senso	che	minus	
dixit	lex	quam	voluit.			
2.2.2.	La	sentenza	6	settembre	2013,	n.	36859.	La	 sentenza	 che	 andiamo	 ad	 analizzare	 rappresenta	 un’inversione	 di	tendenza	 rispetto	 a	 quella	 vista	 nel	 Paragrafo	 precedente,	 dove	 la	 Corte	 di	Cassazione	ritiene	di	non	rinvenire	più,	nel	 fenomeno	elusivo,	una	condotta	penalmente	 rilevante	 indipendentemente	 dall’esistenza	 di	 specifiche	fattispecie	 sanzionatorie.	 La	pronuncia,	 fondamentalmente,	 si	 concentra	 sul	
																																								 																				40	G.M.	Flick,	Abuso	del	diritto	ed	elusione	fiscale:	quale	rilevanza	penale?,	in	Giurisprudenza	
Commerciale,	2/2011,	pag.	485	41	D.	Lgs.	10	marzo	2000,	n.	74,	art.	16	
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principio	di	legalità	e	sul	corollario	di	questo,	ovvero	il	principio	di	tassatività,	i	quali	impongono	di	individuare	e	descrivere	nel	modo	più	preciso	possibile	il	 fatto	 costituente	 reato,	 affinché	 possa	 orientare	 il	 comportamento	 del	cittadino	e	funga	da	paramento	nell’attività	giurisdizionale.	Tra	 l’altro,	 c’è	 chi	 ha	 osservato,	 come	 ad	 esempio	 P.M.	 Sabella,	 che	“L’importanza	 di	 questa	 pronuncia	 appare	 di	 immediata	 evidenza	 non	 solo	
perché	pone	un	freno	ad	un	modello	repressivo	di	recupero	del	gettito	fiscale	del	
tutto	 anomalo,	 ma	 soprattutto	 perché,	 nonostante	 permanga	 qualche	
incertezza,	 sembra	cogliere	 l’intento	 riformatore	della	Legge	delega	n.	23	del	
201442”.		In	questa	sede,	secondo	i	giudici	di	legittimità,	la	ratio	della	disciplina	di	cui	al	D.	Lgs.	74	del	2000	non	sarebbe	tanto	la	punizione	del	mancato	pagamento	del	 tributo,	 quanto	 la	 punizione	 de	 potenziale	 effetto	 lesivo	 insito	 nella	presentazione	 di	 dichiarazioni	 fraudolente,	 atte	 ad	 indurre	 in	 errore	l’Amministrazione	 finanziaria	 sulla	 legittimità	 dei	 versamenti,	 per	 cui	assumerebbero	rilevanza	penale	soltanto	le	condotte	decettive,	ovvero	quelle	fondate	sulla	falsa	rappresentazione	di	una	realtà.		In	 questo	 senso,	 allora,	 si	 comprenderà	 che	 un	 comportamento	 elusivo,	poiché	si	caratterizza,	formalmente,	per	la	veridicità	e	la	trasparenza	dei	dati,	non	dovrebbe	essere	sottoposto	 in	alcun	modo	ad	una	sanzione	penale,	che	non	 è	 neppure	 prevista	 dall’ordinamento	 tributario,	 dato	 che,	 appunto,	l’operazione	economica	prodotta	esiste,	è	pienamente	reale	e	riscontrabile,	e	giammai,	 come	 osserva	 A.	 Giovannini,	 “Può	 essere	 descritta	 come	 un	
inadempimento	colpevole	della	pretesa	tributaria	già	validamente	sorta,	quanto	
piuttosto	 come	 un	 comportamento	 che	 impedisce	 il	 sorgere	 della	 pretesa	
tributaria	giacché	evita	la	fattispecie	legale43”.	Dunque,	 il	 Supremo	Collegio,	 stante	 l’assenza	 di	 una	 specifica	 fattispecie	penale	diretta	a	reprimere	i	comportamenti	elusivi,	non	rinvenibile	all’interno	
																																								 																				42	P.M.	Sabella,	Rilevanza	penale	dell’elusione	fiscale	ed	abuso	del	diritto:	un	auspicato	ritorno	
alla	legalità	in	attesa	dell’attuazione	della	delega	fiscale,	in	Diritto	e	Pratica	Tributaria,	4/2015,	pag.	788	43	A.	Giovannini,	Il	divieto	di	abuso	del	diritto	in	ambito	tributario	come	principio	generale	
dell’ordinamento,	in	Rivista	di	Diritto	Tributario,	4/2010,	pag.	987	
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dell’art.	37	bis	del	D.P.R.	600	del	1973,	ritiene	che,	in	conformità	al	principio	di	legalità	e	di	tassatività,	non	sia	possibile	estendere	all’elusione	e	all’abuso	del	diritto	le	sanzioni	penali	previste,	espressamente,	solo	per	l’evasione	fiscale.	Da	 questa	 argomentazione,	 possiamo	dedurre	 che,	 nel	 nuovo	 orientamento	della	Suprema	Corte,	ogniqualvolta	un	comportamento	economico	è	reale	ed	esistente,	ciò	varrebbe	ad	escludere	la	sua	sanzionabilità	in	ambito	penale.		Tale	 sentenza	 è	 stata	 accolta	 piuttosto	 positivamente	 da	 parte	 della	Dottrina,	infatti,	come	rileva	ancora	P.M.	Sabella,	“Nel	nostro	ordinamento	non	
è	sufficiente	l’enunciazione	di	una	singola	e	generica	disposizione	antielusiva	per	
rinvenire	una	sanzione	penale	a	carico	di	 tal	 fenomeno,	essendo	necessaria	 la	
previsione	di	una	chiara	fattispecie	incriminatrice	tipica;	una	norma	antielusiva	
di	questa	specie	e	di	questa	conformazione	potrebbe,	infatti,	aprire	la	strada	a	
procedimenti	interpretativi	di	tipo	analogico	vietati	in	materia	penale44”.		Sul	punto,	effettivamente,	si	può	essere	d’accordo,	soprattutto	perché,	se	la	rilevanza	penale	di	una	 condotta	 elusiva	può	essere	accertata,	 anche	per	 la	prima	volta,	da	un	giudice,	come	è	accaduto	nel	caso	Dolce	&	Gabbana,	allora	o	l’art.	 25	 Cost.	 finirebbe	 per	 perdere	 la	 sua	 valenza,	 oppure	 la	 sentenza	 che	stabilisce	 una	 sanzione	 penale	 sarebbe	 incostituzionale,	 con	 l’ulteriore	problematica	 che	 non	potrebbe	 essere	 sottoposta	 a	 nessun	 altro	 sindacato,	giacché	l’art.	134	Cost.,	che	disciplina	il	procedimento	di	impugnazione	dinanzi	alla	 Corte	 Costituzionale,	 non	 prevede	 il	 sindacato	 su	 un	 atto	 giudiziario,	nemmeno	se	proveniente	dal	giudice	di	legittimità.		La	Corte	di	Cassazione	in	questa	sede	è	intervenuta,	altresì,	nuovamente	sul	tema	 della	 sanzionabilità	 dell’abuso	 del	 diritto,	 arrivando	 alle	 medesime	conclusioni	cui	era	giunta	nella	sentenza	7739	del	2012,	e	quindi	ad	escludere	che	 l’abuso	del	diritto	possa	essere	 fonte	di	 rilevanza	penale	delle	condotte	elusive,	stante,	altrimenti,	la	violazione	del	principio	di	legalità.	In	effetti,	non	sfuggirà	 una	 certa	 contraddittorietà	 delle	 argomentazioni	 della	 Suprema	Corte,	in	quanto	nella	sentenza	36859	del	2013	escludono	la	rilevanza	penale	dell’elusione	 fiscale	ex	 art.	 37	bis	 poiché,	 se	 fosse	 rilevata	ex	 se	 dal	 giudice,	
																																								 																				44	P.M.	Sabella,	Op.	Cit.,	pag.	792	
	166	
	
sarebbe	 violato	 il	 principio	 di	 legalità,	 mentre	 nella	 sentenza	 che	 ha	 visto	coinvolti	i	due	stilisti,	la	violazione	del	principio	di	legalità	veniva	ricondotta	solamente	se	si	fosse	optato	per	la	rilevanza	penale	dell’abuso	del	diritto,	ma	non	dell’elusione	fiscale	disciplinata	nell’art.	37	bis.			
3.	La	soluzione	legislativa:	l’art.	10	bis,	dodicesimo	e	tredicesimo	comma,	dello	
Statuto	del	contribuente.		Fin	 qui	 abbiamo	 parlato	 di	 quello	 che	 è	 stato	 il	 dibattito	 in	 Dottrina	 e	Giurisprudenza	 circa	 la	 sanzionabilità	 dei	 comportamenti	 elusivi	 o	 abusivi,	partendo	 dal	 chiederci	 se	 sia	 ammissibile,	 innanzitutto,	 l’applicazione	 di	sanzioni	amministrative	e	se,	in	caso	di	risposta	affermativa,	sia	configurabile	anche	 una	 responsabilità	 penale	 del	 contribuente.	 Fondamentalmente,	 il	punto	a	cui	si	è	giunti	prima	dell’attuazione	della	Legge	Delega	è	che,	stante	la	(più	o	meno)	condivisa	irrilevanza	penale	dell’abuso	del	diritto,	per	i	motivi	esaminati,	non	vi	è,	nemmeno	all’interno	della	stessa	Corte	di	Cassazione,	un	orientamento	univoco	circa	la	rilevanza	penale	delle	condotte	elusive	ex	art.	37	bis.	Un	 bel	 guaio,	 verrebbe	 da	 dire,	 perché	 si	 capirà	 che	 questa	 confusione	finisce	per	 ricadere	 sui	 contribuenti,	 i	 quali,	 come	ad	esempio	è	 accaduto	a	Domenico	Dolce	e	Stefano	Gabbana,	rischiano	di	essere	i	capri	espiatori	di	una	Giurisprudenza	 di	 legittimità	 che	 decide,	 per	 la	 prima	 volta,	 che	 l’elusione	comporta	 anche	 l’applicazione	 delle	 sanzioni	 penali.	 Tutto	 ciò	 finisce	inevitabilmente	per	 impattare	 sulla	 certezza	del	diritto,	della	quale	 tanto	 si	legge	e	si	sente	dire.	Da	un	punto	di	vista	legislativo,	essa	si	traduce	nella	necessità	che	la	Legge	sia	ben	scritta	e	frutto	di	un’ampia	meditazione	prima	della	sua	emanazione,	perché	 fin	 troppo	 spesso	 si	 assiste	 a	 casi	 di	 Leggi	 emanate,	modificate	 una	volta,	poi	modificate	un’altra	volta,	poi	abrogate,	poi	reintrodotte	e	così	via.		Già	 questo	 è	 un	 primo	 elemento	 di	 incertezza,	 ma	 il	 vero	 vulnus	 della	certezza	del	diritto	è	rappresentato	proprio	dal	potere	giudiziario,	quello	che	dovrebbe	garantire	l’applicazione	della	Legge	in	modo	uguale	per	tutti,	senza,	
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soprattutto,	 andare	 a	 creare	 nuovi	 principi	 di	 diritto,	 perché	 questo,	 in	 un	Paese	di	civil	law	come	è	il	nostro,	è	un	potere	che	non	gli	compete,	e	che	non	può	 pensare	 di	 attribuirsi.	 In	 più,	 oltre	 a	 pretendere	 di	 fare	 il	 diritto,	 si	pretende	anche	di	cambiare	idea	da	una	sentenza	all’altra.		Se	proprio	vogliamo,	possiamo	provare	a	spezzare	una	lancia	in	favore	della	“povera”	Corte	di	Cassazione,	 le	cui	pronunce,	 in	quest’ambito,	non	passano	mai	 indenni	 da	 critiche	 feroci,	 sia	 che	 si	 esprimano	 in	 un	 senso,	 sia	 che	 si	esprimano	 in	 un	 altro,	 ovverosia	 che	 la	 Suprema	 Corte	 ha	 sicuramente	accelerato	 il	processo	di	elaborazione	 legislativa	della	riforma	 in	materia	di	abuso	del	diritto.	Quello	che	vogliamo	dire,	dando	una	lettura	un	po’	diversa	da	 quella	 sopra	 esposta,	 è	 che	 la	 Corte,	 ancorché	 abbia	 fatto	 proprie	prerogative	di	altre	istituzioni	e	sia	sempre	ondivaga	nelle	sue	decisioni,	pur	tuttavia	è	stata,	forse,	intenzionalmente	provocatoria	per	far	capire	quanto	la	Legge	fosse	arretrata	rispetto	ai	fenomeni	elusivi	o	abusivi	da	reprimere.	Finalmente,	in	effetti,	il	Legislatore	ha	preso	atto	di	queste	problematiche	nella	Legge	Delega,	e	poi	il	Governo,	seppur	con	qualche	mese	di	ritardo	e	una	proroga	della	scadenza	della	delega	fiscale,	ha	attuato	una	riforma,	che	poi,	a	parer	nostro,	tanto	riforma	non	è,	ma	quanto	meno	ha	messo	delle	parole	nero	su	bianco	in	una	fonte	del	diritto.		L’art.	8	della	Legge	Delega	ha	delegato	il	Governo	a	procedere	alla	revisione	del	sistema	sanzionatorio	penale,	e	in	tema	di	elusione	si	è	affermato,	in	modo	piuttosto	succinto,	che	si	rende	necessaria	“L’individuazione	dei	confini	tra	le	
fattispecie	di	elusione	e	quelle	di	evasione	fiscale,	e	delle	relative	conseguenze	
sanzionatorie;	 […]	 la	 revisione	 del	 regime	 della	 dichiarazione	 infedele	 e	 del	
sistema	sanzionatorio	amministrativo	al	fine	di	meglio	correlare,	nel	rispetto	del	
principio	 di	 proporzionalità,	 le	 sanzioni	 all’effettiva	 gravità	 dei	
comportamenti45”.	 L’art.	 10	 bis	 dello	 Statuto	 del	 contribuente,	 infatti,	 al	tredicesimo	comma	oggi	prevede	che	“Le	operazioni	abusive	non	danno	luogo	
a	fatti	punibili	ai	sensi	delle	leggi	penali	tributarie.	Resta	ferma	l’applicazione	
delle	sanzioni	amministrative	tributarie46”.		
																																								 																				45	Legge	Delega	11	marzo	2014,	n.	23,	art.	8,	primo	comma	46	D.	Lgs.	27	luglio	2000,	n.	212,	art.	10	bis,	tredicesimo	comma	
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Dunque,	 la	 soluzione	 legislativa	 sembra	 cogliere	 gli	 ultimi	 orientamenti	giurisprudenziali,	ma	anche	dottrinali,	 sul	punto,	chiarendo	così	che	 l’abuso	del	diritto	è	incompatibile	con	le	ipotesi	integranti	un	reato	tributario,	e	invero	nella	 Relazione	 accompagnatoria	 al	 Decreto	 si	 legge	 che	 “L’esclusione	 della	
punibilità	 dell’abuso	 del	 diritto	 con	 sanzioni	 penali	 è	 la	 conseguenza	 della	
definizione	 che	 l’articolo	5	della	 legge	delega	dà	dell’abuso,	 [la	quale]	per	un	
verso,	 postula	 l’assenza,	 nel	 comportamento	 elusivo	 del	 contribuente	 di	 tratti	
riconducibili	ai	paradigmi,	penalmente	rilevanti,	della	simulazione,	della	falsità	
o,	più	in	generale,	della	fraudolenza”.		Peraltro,	 la	 nuova	 disciplina	 antiabuso	 contenuta	 nello	 Statuto	 del	contribuente,	è	oggi	supportata	anche	dalla	revisione	che	è	stata	fatta	del	D.	Lgs.	74	del	2000,	la	quale	sembra	proprio	diretta	a	togliere	qualsiasi	appiglio	legislativo	a	supporto	della	rilevanza	penale	dell’elusione.		Una	 prima	modifica	 a	 cui	 ci	 riferiamo	 è	 quella	 operata	 sull’art.	 1,	 primo	comma,	 nel	 quale	 sono	 state	 introdotte	 le	 lettere	 g)	 bis	 e	 g)	 ter,	 le	 quali	prevedono	 rispettivamente	 quanto	 segue:	 “Per	 “operazioni	 simulate	
oggettivamente	o	soggettivamente”	si	intendono	le	operazioni	apparenti,	diverse	
da	quelle	disciplinate	dall'articolo	10	bis	della	legge	27	luglio	2000,	n.	212,	poste	
in	essere	con	la	volontà	di	non	realizzarle	in	tutto	o	in	parte	ovvero	le	operazioni	
riferite	 a	 soggetti	 fittiziamente	 interposti47”	 e	 “Per	 “mezzi	 fraudolenti”	 si	
intendono	 condotte	 artificiose	 attive	 nonché	 quelle	 omissive	 realizzate	 in	
violazione	 di	 uno	 specifico	 obbligo	 giuridico,	 che	 determinano	 una	 falsa	
rappresentazione	della	realtà48”.		Una	seconda	modifica	invece	è	andata	ad	incidere	direttamente	sull’art.	4,	dove	l’aggettivo	“fittizi”,	riferimento	agli	elementi	passivi,	è	stato	sostituito	con	l’aggettivo	 “inesistenti”,	 smentendo	 così	 definitivamente	 la	 possibilità	 di	 far	rientrare	 nel	 campo	 applicativo	 della	 norma	 anche	 gli	 elementi	 passivi	 che	esistono	nella	realtà,	ma	non	sono	opponibili	all’Amministrazione	finanziaria.		Infine,	 una	 terza	modifica	 ha	 investito	 direttamente	 l’art.	 16,	 che	 è	 stato	completamente	abrogato.		
																																								 																				47	D.	Lgs.	10	marzo	2000,	n.	74,	art.	1,	primo	comma,	lettera	g)	bis	48	D.	Lgs.	10	marzo	2000,	n.	74,	art.	1,	primo	comma,	lettera	g)	ter	
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Dunque,	 sembra	 che	 sia	 stato	 fugato	 ogni	 dubbio	 circa	 la	 possibilità	 di	ravvisare	una	qualsivoglia	rilevanza	penale	dell’elusione	fiscale,	ora	abuso	del	diritto,	 in	 quanto,	 come	 raramente	 accade,	 il	 Legislatore	 sembra	 essersi	preoccupato	 di	 coordinare	 la	 nuova	 disciplina	 dell’abuso	 del	 diritto	 con	 le	conseguenti	disposizioni	sanzionatorie.		Ad	oggi,	l’abuso	del	diritto,	così	come	definito	dall’art.	10	bis	dello	Statuto	del	 contribuente,	 ai	 sensi	 delle	 leggi	 attualmente	 esistenti	 è	 passibile	 solo	dell’applicazione	di	sanzioni	amministrative,	essendo	espressamente	esclusa	la	sua	rilevanza	dall’ambito	di	applicazione	delle	sanzioni	penali.		Volendo	essere	ancora	più	precisi,	 un	 contribuente	 che	abbia	presentato	una	dichiarazione	nella	quale,	ovviamente,	tenga	conto	degli	indebiti	vantaggi	tributari	 conseguiti,	 sarà	 sanzionabile	 soltanto	 ai	 sensi	 dell’art.	 1,	 secondo	comma,	 del	 D.	 Lgs.	 471	 del	 1997	 per	 infedele	 dichiarazione,	 poiché,	 come	abbiamo	 precedentemente	 osservato,	 si	 ritiene	 che	 sussista	 una	 maggiore	imposta	 alla	 quale	 il	 contribuente	 si	 è	 sottratto,	 data	 dalla	 differenza	 tra	quanto	 dichiarato	 e	 quanto,	 invece,	 effettivamente	 dovuto	 in	 base	all’accertamento	 dell’Amministrazione	 finanziaria.	 Ancorché,	 dunque,	 la	condotta	 abusiva	 sia	 tale	 da	 riflettersi	 in	 una	 dichiarazione	 infedele	sanzionabile	ai	sensi	dell’art.	1,	secondo	comma,	del	D.	Lgs.	471	del	1997,	pur	tuttavia	non	è	mai	così	grave	da	determinare	il	sorgere	di	una	rilevanza	anche	penale.		Dobbiamo	però	 fare	una	notazione,	e	cioè	che,	per	effetto	dell’art.	10	bis,	dodicesimo	comma,	il	quale	prevede	che	“In	sede	di	accertamento	l’abuso	del	
diritto	 può	 essere	 configurato	 solo	 se	 i	 vantaggi	 fiscali	 non	 possono	 essere	
disconosciuti	contestando	la	violazione	di	specifiche	disposizioni	tributarie”,	le	condotte	 elusive	 qualificate	 da	 specifiche	 disposizioni	 tributarie,	 che	 ne	disconoscono	i	singoli	vantaggi	fiscali,	al	ricorrere	dei	presupposti	potrebbero	rientrare	nell’ambito	di	rilevanza	penale,	ma	questo	può	avvenire	se	e	solo	se	siano	 violate	 singole	 disposizioni	 tributarie,	 e	 giammai,	 dunque,	 quando	 la	contestazione	avvenga	per	abuso	del	diritto.				
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3.1.	The	day	after:	il	dibattito	dottrinale	sulla	rilevanza	penale	dell’elusione.		Quella	prospettata	dalla	riforma,	può	ritenersi	una	soluzione	corretta?	Se	poniamo	mente	alle	considerazioni	svolte	nei	Paragrafi	precedenti,	secondo	la	Dottrina	maggioritaria	 effettivamente	 l’abuso	 del	 diritto	 non	 consentirebbe	l’applicazione	di	sanzioni	penali,	e	anzi	vi	continuano	ad	essere	delle	soluzioni	estremiste	 per	 le	 quali	 l’abuso	 del	 diritto,	 poiché	 non	 si	 sostanzia	 nella	violazione	di	alcuna	norma,	non	potrebbe	essere	sanzionato	nemmeno	con	le	sanzioni	amministrative.		Rispetto	 a	 questa	 posizione,	 tuttavia,	 è	 possibile	 riscontrarne	 altre,	diametralmente	opposte,	secondo	le	quali	l’abuso	del	diritto	costituirebbe	una	condotta	 penalmente	 rilevante,	 e	 anzi	 cercheremo	 di	 evidenziare	 quali	potrebbero	 essere	 i	 dubbi	 di	 legittimità	 costituzionale	 in	 relazione	 alla	disciplina	positivizzata	dal	Legislatore	delegato.			
3.1.1.	 Dubbi	 di	 legittimità	 costituzionale	 del	D.	 Lgs.	 5	 agosto	 2015,	 n.	 128,	 in	
relazione	agli	artt.	76	e	25	Cost..		Fin	 da	 una	 prima	 lettura	 della	 soluzione	 adottata	 dal	 Governo,	 non	 è	possibile	 che	 non	 sorgano	 dei	 dubbi	 sul	 rispetto	 degli	 articoli	 della	Costituzione	preposti	all’emanazione	di	un	decreto	delegato	 in	una	materia,	quale	è	quella	penale,	coperta	da	riserva	di	legge	assoluta.		L’art.	25,	secondo	comma,	prevede	che	“Nessuno	può	essere	punito	se	non	in	
forza	di	una	legge	entrata	in	vigore	prima	del	fatto	commesso”,	e,	come	abbiamo	visto	nel	Capitolo	primo,	tale	norma	risponde	sostanzialmente	ad	un’esigenza	di	garanzia	dei	beni	personali	 “sacri”,	quali	 la	 libertà,	poiché,	all’epoca	della	predisposizione	della	Costituzione,	si	usciva	da	un	periodo	nel	quale,	anche	le	leggi	 penali	 erano	 soggette	 al	 volubile	 apprezzamento	 di	 pochi	 uomini	 di	potere.	 Per	 effetto	 di	 tale	 norma,	 quindi,	 le	 norme	penali	 devono,	 o	meglio	dovrebbero,	 necessariamente	 essere	 oggetto	 di	 un	 dibattito	 parlamentare,	data	l’importanza	della	materia,	proprio	per	il	fatto	che	si	va	ad	incidere	nella	sfera	dei	diritti	fondamentali	dell’individuo.	
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Noi	dobbiamo	 chiederci	 quale	può	 essere	 il	 rapporto	 tra	 l’art.	 25	Cost.	 e	l’istituto	 della	 Legge	 Delega,	 che	 sta	 divenendo	 sempre	 più	 lo	 strumento	prediletto	per	apportare	riforme	e	modifiche	in	molti	settori	dell’ordinamento,	dal	diritto	tributario,	al	diritto	del	lavoro	e	così	via,	fino	ad	arrivare	anche	al	diritto	penale.	Fondamentalmente,	 la	 risposta	dipende	dal	 tipo	di	 riserva	di	legge	 che	 vogliamo	 leggere	 nell’art.	 25	Cost.,	 cioè	 se	 si	 tratti	 di	 una	 riserva	relativa,	 per	 cui	 sarebbe	 pienamente	 legittimo	 l’intervento	 del	 Governo	 a	disciplinare	 la	 materia,	 pur	 nell’ambito	 dei	 tratti	 fondamentali	 che	 devono	essere	disciplinati	con	Legge	del	Parlamento,	oppure	se	si	tratti	di	una	riserva	assoluta,	che	escluderebbe	qualsiasi	tipo	di	intervento	governativo.	A	 parere	 di	 chi	 scrive,	 ammettere	 che,	 anche	 in	 materia	 penale,	 sia	ammissibile	l’istituto	della	Legge	Delega,	vorrebbe	dire	in	primo	luogo,	sempre	che	sia	consentito	a	livello	teorico,	abrogare	tacitamente	l’art.	25	Cost.,	poiché	verrebbe	di	fatto	vanificata	la	previsione	che	si	può	essere	puniti	in	forza	di	una	 Legge,	 e	 non	di	 un	Decreto	 Legislativo	 o,	 peggio	 ancora,	 di	 un	Decreto	Legge,	 entrata	 in	 vigore	 precedentemente,	 in	 base	 all’adagio	 latino	 nullum	
crimen	 sine	 legem.	 Anzi,	 volendo	 essere	 quanto	 mai	 critici,	 una	 tale	impostazione	rischia	addirittura	di	vanificare	il	ruolo	del	Parlamento,	poiché	si	spoglierebbe	della	ragione	stessa	della	sua	esistenza,	ovvero	l’emanazione	di	Leggi	dibattute	in	aula	e	rappresentative	della	maggior	parte	del	consenso,	prima	parlamentare	e	poi,	di	conseguenza,	elettorale.		Ad	ogni	modo,	 se	proviamo	a	 sostenere	 la	 tesi	 secondo	 la	quale	 sarebbe	ammissibile	l’intervento	del	Governo	in	attuazione	di	una	Legge	Delega,	per	la	delicatezza	dell’argomento	 occorre	 che	 la	 Legge	Delega	 contenga	principi	 e	criteri	 direttivi	 talmente	 chiari,	 precisi	 e	 stringenti	 che	 l’intervento	 del	Governo	 dovrebbe,	 quasi,	 limitarsi	 ad	 una	 mera	 “ratifica”	 del	 testo,	 senza	lasciare	spazio	a	decisioni	discrezionali	da	parte	dell’esecutivo,	nemmeno	per	la	scelta	di	qualche	termine	lessicale,	che,	si	sa,	spesso	sono	interpretati	per	fare	 la	differenza.	 Senonché,	 posta	 così	 la	 questione,	 ci	 si	 chiederà	qual	 è	 il	senso	della	Legge	Delega.		Il	concetto	è	che,	se	i	principi	e	criteri	direttivi	sono	troppo	ampi	e	vuoti,	le	scelte	 di	 politica	 criminale	 verranno	 compiute	 in	 una	 sede	 dalla	 quale	 il	
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Parlamento	è	del	tutto	estraneo,	mentre	all’opposto,	se	sono	troppo	stringenti,	si	rischia	che	la	Legge	Delega	finisca	per	essere	in	contrasto	con	l’istituto,	per	così	 dire,	 per	 un	 eccesso	 di	 zelo.	 La	 risposta	 sul	 grado	 di	 vincolatività	 dei	principi	e	criteri	direttivi,	in	rapporto	alla	materia	che	si	intende	disciplinare	tramite	la	legislazione	delegata,	non	può	che	spettare	alla	Corte	Costituzionale,	l’organo	unico	demandato	ad	interpretare	la	Costituzione,	la	quale	dovrebbe	valutare	sia	la	Legge	Delega,	sia	i	Decreti	Legislativi	ad	essa	conseguenti.	L’orientamento	della	Corte	Costituzionale,	 si	dice,	 che	è	costante	nel	non	soffermarsi	mai	sul	problema	della	genericità	della	Legge	Delega,	mentre	ha	ripetutamente	dichiarato	incostituzionali	Decreti	Legislativi	che	eccedevano	i	principi	 e	 criteri	 direttivi,	 laddove	 questi	 ultimi	 fossero	 determinati.	 Con	riferimento,	invece,	a	principi	e	criteri	direttivi	generici,	la	Consulta,	nel	tempo,	ha	 ritenuto	 che	 fossero	 censurabili	 dei	 Decreti	 legislativi	 raffrontati	 con	 la	
ratio	della	Legge	Delega	oppure	con	i	principi	e	criteri	direttivi	ricostruiti	dalla	Corte	stessa.		Recentemente,	 è	 stata	 depositata	 una	 pronuncia	 di	 assoluta	 novità,	 la	sentenza	 23	 gennaio	 2014,	 n.	 5,	 con	 la	 quale	 la	 Consulta	 ha	 dichiarato	costituzionalmente	 illegittimi	 alcuni	 Decreti	 Legislativi	 che	 abrogavano	 il	reato	di	associazione	militare	con	scopi	politici.	Come	osserva	G.	Boletto,	“La	
sentenza	 ha	 una	 portata	 istituzionale	 di	 notevole	 rilievo	 perché,	 da	 un	 lato,	
conferma	 il	 sindacato	di	 legittimità	 su	norme	penali	 favorevoli	 (produttive	di	
effetti	 di	 abolitio	 criminis)	 sospette	 di	 aver	 ecceduto	 i	 vincoli	 costituzionali	
derivanti,	 ex	 art.	 76	 Cost.,	 dal	 rispetto	 della	 legge	 di	 delega,	 dall’altro	 lato,	
sottolinea	la	valenza	sostanziale	della	riserva	di	legge	dicendo	che	il	Governo	che	
legifera	 in	materia	penale	 in	assenza	o	 fuori	 dai	 limiti	 di	 una	 valida	 legge	di	
delega	finisce	per	assumere	scelte	di	politica	criminale	autonome	e	contrastanti	
con	 quelle	 del	 legislatore	 delegante,	 cioè	 proprio	 con	 quelle	 espresse	 dal	
Parlamento,	 al	 quale	 tali	 scelte	 sono	 riservate	 in	 via	 esclusiva	 in	 forza	 del	
principio	consacrato	dall’art.	25	Cost.49”.		
																																								 																				49	G.	Boletto,	Riflessioni	sull’irrilevanza	penale	della	condotta	abusiva,	in	corso	di	pubblicazione	
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La	Corte,	evidentemente,	ritiene	violato	non	solo	l’art.	76	Cost.,	ma	anche,	e	soprattutto,	per	 la	prima	volta,	 l’art.	25	Cost.,	poiché	“Quando,	deducendo	 la	
violazione	 dell’art.	 76	 Cost.,	 si	 propone	 una	 questione	 di	 legittimità	
costituzionale	di	una	norma	di	rango	legislativo	adottata	dal	Governo	su	delega	
del	Parlamento,	il	sindacato	di	questa	Corte	non	può	essere	precluso	invocando	
il	 principio	 di	 riserva	 di	 legge	 in	materia	 penale.	 Questo	 principio	 rimette	 al	
legislatore,	nella	figura	appunto	del	soggetto	Parlamento,	la	scelta	dei	fatti	da	
sottoporre	a	pena	e	delle	sanzioni	da	applicare,	ed	è	violato	qualora	quella	scelta	
sia	invece	effettuata	dal	Governo	in	assenza	o	fuori	dai	limiti	di	una	valida	delega	
legislativa.	 La	 verifica	 sull’esercizio	 da	 parte	 del	 governo	 della	 funzione	
legislativa	 delegata	 diviene	 allora	 strumento	 di	 garanzia	 del	 rispetto	 del	
principio	della	riserva	di	legge	in	materia	penale,	sancito	dall’art.	25,	c.	2,	Cost.,	
e	 non	 può	 essere	 limitata	 in	 considerazione	 degli	 eventuali	 effetti	 che	 una	
sentenza	di	accoglimento	potrebbe	produrre	sul	giudizio	a	quo.	Si	rischierebbe	
altrimenti	 di	 creare	 zone	 franche	 dell’ordinamento,	 sottratte	 al	 controllo	 di	
costituzionalità,	 entro	 le	 quali	 sarebbe	 di	 fatto	 consentito	 al	 governo	 di	
effettuare	 scelte	 politico-criminali,	 che	 la	 Costituzione	 riserva	 al	 Parlamento,	
svincolate	 dal	 rispetto	 dei	 principi	 e	 criteri	 direttivi	 fissati	 dal	 legislatore	
delegante,	eludendo	così	il	disposto	dell’art.	25,	c.	2,	Cost.50”.		Portando	queste	osservazioni	all’interno	del	tema	della	nostra	analisi,	non	si	può	che	concludere	per	l’incostituzionalità	della	Legge	Delega,	e	della	sua	successiva	attuazione,	nel	momento	in	cui	delega	il	Governo	a	revisionare	il	sistema	 sanzionatorio	 penale	 unicamente	 disponendo,	 quale	 principio	 e	criterio	direttivo,	 il	 fatto	che	 tra	evasione	ed	elusione	 fiscale	devono	essere	stabiliti	dei	confini	precisi,	anche	dal	punto	di	vista	delle	relative	conseguenze	sanzionatorie.		Orbene,	 tutt’al	 più	 questa	 può	 essere	 un’esigenza,	 una	 conseguenza	necessitata	del	fatto	che	in	tema	di	elusione	fiscale	e	abuso	del	diritto	si	stanno	consumando	aspri	dibattiti,	ma	non	può	giammai	costituire	un	principio	né	un	criterio	direttivo.	A	nostro	avviso,	senza	alcuna	pretesa,	ci	sentiamo	di	ritenere	
																																								 																				50	Corte	Costituzionale,	sentenza	23	gennaio	2014,	n.	5	
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che,	nel	momento	in	cui	il	D.	Lgs.	128/2015	escluda	la	rilevanza	penale	della	condotta	abusiva,	esso	violi	contemporaneamente	sia	l’art.	76	Cost.	sia	l’art.	25	Cost.,	 in	 quanto	 è	 stata	 completamente	 rimessa	 alla	 discrezionalità	 del	Governo	la	valutazione	sulla	scelta	di	politica	criminale	da	adottare.				3.1.2.	E	in	relazione	all’	art.	3	Cost..		Nel	 Paragrafo	 precedente	 ci	 siamo	 soffermati	 sulla	 possibile	 illegittimità	costituzionale	del	D.	Lgs.	128	del	2015	nella	parte	 in	cui,	attuando	 la	Legge	Delega,	opti	per	la	sola	sanzionabilità	amministrativa	dell’elusione	fiscale:	le	considerazioni	ivi	svolte	si	riferiscono	ad	una	presunta	illegittimità	“formale”,	tuttavia	potremmo	spingerci	 fino	a	ritenere	che	esista	un’illegittimità	anche	“sostanziale”	del	nuovo	assetto	legislativo.		Secondo	la	nuova	previsione	legislativa,	abbiamo	visto	che	l’elusione	fiscale	è	sanzionabile	con	la	sanzione	amministrativa	di	cui	all’art.	1,	secondo	comma,	del	 D.	 Lgs.	 471	 del	 1997,	 per	 cui,	 poiché	 il	 presupposto	 applicativo	 di	 tale	disposizione	 è	 l’indicazione,	 nella	 dichiarazione	 dei	 redditi,	 di	 un	 reddito	imponibile	 inferiore	 a	 quello	 accertato	 o	 comunque	 un’imposta	 inferiore	 a	quella	 dovuta	 o	 un	 credito	 superiore	 a	 quello	 spettante,	 sarà	 possibile	applicare	una	sanzione	che	varia	dal	cento	al	duecento	per	cento	della	maggior	imposta	o	della	differenza	del	credito.		La	Legge	Delega,	all’art.	8,	 indica	quale	criterio	per	revisionare	 il	sistema	penale	tributario	la	limitazione	delle	pene	ai	casi	ritenuti	più	gravi.	A.	Perrone	ha	evidenziato	come	la	gravità	della	condotta,	ai	fini	della	configurazione	di	un	reato	tributario,	possa	essere	valutata	secondo	due	parametri:	“In	primo	luogo	
essa	può	essere	commisurata	al	suo	intrinseco	disvalore	sociale,	scaturente	dalle	
modalità	 di	 attuazione	 della	 stessa.	 In	 quest’ottica	 tutti	 i	 comportamenti	
fraudolenti,	simulatori	(in	senso	soggettivo	o	oggettivo),	volti	alla	creazione	ed	
utilizzazione	di	 documenti	 falsi,	 alla	 distruzione	delle	 scritture	 contabili,	 ecc.,	
hanno	un	intrinseco	ed	oggettivo	disvalore	sociale	che	non	sembra	possa	essere	
messo	 in	 discussione.	 In	 secondo	 luogo	 la	 gravità	 della	 condotta	 può	 essere	
rapportata	 all’entità	 dell’evasione.	 Qui	 il	 parametro	 non	 è	 nelle	 concrete	
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modalità	di	attuazione	del	comportamento	o	nel	suo	intrinseco	disvalore	sociale,	
ma	 è	 numerico,	 è	 una	 soglia,	 superata	 la	 quale	 la	 condotta	 potrà	 essere	
qualificata	come	grave51”.	Dunque,	il	Legislatore	ha	assunto	come	indice	indicativo	della	gravità	della	condotta	 posta	 in	 essere	 dal	 contribuente	 il	 disvalore	 sociale,	 negando	 la	rilevanza	 penale	 del	 comportamento	 abusivo.	 Innanzitutto,	 possiamo	muovere	una	prima	critica	alla	scelta	limitata	ad	uno	solo	dei	due	parametri	che	 regolano	 la	 configurazione	di	un	 reato,	perché,	 come	osserva	ancora	A.	Perrone,	“Se	si	escludono	le	ipotesi	di	frode,	per	le	quali	non	appare	necessaria	
una	soglia	di	punibilità,	la	gravità	della	condotta	di	evasione	non	dipende	solo	
dal	 disvalore	 sociale	 del	 comportamento,	 né	 dipende	 solo	 dalla	 misura	 del	
tributo	evaso,	ma	dipende	da	entrambi	i	parametri.	Una	condotta	che	manifesta	
un	 elevato	disvalore	 sociale	potrà	 essere	 sanzionata	anche	 con	bassi	 livelli	 di	
evasione;	viceversa	una	condotta	che	mostri	un	ridotto	livello	di	disvalore	sociale	
potrà	essere	sanzionata	solo	con	più	alti	livelli	di	evasione;	infine	una	condotta	
che	mostri	 scarso	disvalore	sociale	e	bassi	 livelli	di	evasione	non	dovrà	essere	
sanzionata	affatto52”.	In	effetti,	supponendo	di	attribuire,	come	in	effetti	viene	attribuita,	natura	illecita,	 dal	 punto	 di	 vista	 amministrativo,	 all’abuso	 del	 diritto,	 poiché	 è	suscettibile	di	essere	sanzionata	per	 infedele	dichiarazione,	perché,	dal	 lato	della	materia	penale,	viene	poi	esclusa	a	priori	la	possibilità	di	configurare	un	reato,	 posto	 che	 anche	 l’abuso	 del	 diritto	 può	 presumibilmente	 portare	 al	superamento	 delle	 soglie	 di	 punibilità?	 Evidentemente,	 questa	 soluzione	 è	suscettibile	 di	 porsi	 in	 contrasto	 con	 l’art.	 3	 Cost.,	 poiché,	 come	 osserva	 A.	Giovannini,	 “Escludere	 da	 pena	 criminale	 condotte	 comunque	 connotate	 da	
disvalore	 e	 pregiudizievoli	 di	 un	 diritto	 dello	 Stato,	 sarebbe	 scelta	 davvero	
rispettosa	 della	 ragionevolezza	 e	 del	 principio	 della	 proporzionalità	 della	
reazione	ordinamentale	rispetto	al	disvalore	dell’atto?53”.		
																																								 																				51	A.	Perrone,	La	nuova	disciplina	dei	reati	tributari:	“luci”	ed	“ombre”	di	una	riforma	appena	
varata,	in	Rivista	di	Diritto	tributario,	3/2015,	pag.	62		52	Idem,	Ibidem	53	A.	Giovannini,	La	delega	unifica	elusione	e	abuso	del	diritto:	nozione	e	conseguenze,	in	
Corriere	tributario,	24/2014,	pag.	1833
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Oramai	 è	 indubbia	 e	 conoscibile	 da	 parte	 di	 tutti	 i	 consociati	 la	rimproverabilità,	 sul	 piano	 giuridico,	 dei	 comportamenti	 abusivi,	 in	 quanto	l’ottenimento	 di	 un	 indebito	 vantaggio	 fiscale	 e	 il	 compimento	 di	un’operazione	 priva	 di	 una	 valida	 ragione	 extrafiscale	 finiscono	 per	 essere	comportamenti	 contrari	 a	 buona	 fede,	 ovvero	 il	 principio	 che	deve	 ispirare	qualsiasi	comportamento	giuridicamente	rilevante,	per	cui,	 in	questo	senso,	l’abuso	 del	 diritto	 non	 può	 che	 essere	 offensivo	 al	 pari	 della	 violazione	espressa	di	norme	di	legge.		Per	tali	motivi,	sembra	che	non	sia	più	possibile	obiettare,	a	favore	della	tesi	che	 nega	 rilevanza	 penale	 all’abuso	 del	 diritto,	 il	 fatto	 che	 la	 norma	 tesa	 a	reprimere	 l’abuso	del	diritto	non	possieda	 il	requisito	della	determinatezza,	sul	 presupposto	 che	 occorrerebbe	 un’elencazione	 casistica	 dei	comportamenti,	poiché	innanzitutto	si	tornerebbe	indietro	alla	formulazione	dell’art.	 37	 bis,	 terzo	 comma,	 ma	 soprattutto	 poiché,	 ad	 oggi,	 ciascun	contribuente,	nel	momento	in	cui	pone	in	essere	un’operazione	abusiva,	lo	fa	con	cognizione	di	causa,	e	può	dunque	benissimo	prevedere	quali	saranno	gli	effetti	di	tale	condotta.	Se	 ammettiamo	 la	 possibilità	 di	 sanzionare	 solo	 in	 via	 amministrativa	l’abuso	 del	 diritto,	 allora	 si	 realizzerà	 una	 situazione	 in	 cui,	 pur	 avendo	sottratto	 la	medesima	materia	 imponibile	 al	 Fisco,	 vi	 sarà	 un	 contribuente	sanzionato	 penalmente	 perché	 ha	 evaso,	 e	 quindi	 ha	 violato	 apertamente	norme	 impositive,	 mentre	 resterà	 indenne	 colui	 che,	 avendo	 raggiunto	 il	medesimo	risultato,	ha	però	posto	in	essere	uno	schema	negoziale	articolato	in	modo	tale	da	non	violare,	formalmente,	nessuna	norma	impositiva.	E	questo,	in	 uno	 Stato	 di	 diritto	 che	 assicuri,	 a	 livello	 costituzionale,	 il	 principio	 di	uguaglianza,	 non	 va	 bene,	 perché,	 posto	 che	 venga	 raggiunto	 lo	 stesso	risultato,	 non	 è	 accettabile	 che	 in	 un	 caso	 si	 debba	 essere	 sanzionati	penalmente	 e	 nell’altro	 no,	 quando	 ciò	 dipenda	 unicamente	 dalla	 scelta	 se	violare	una	norma	o	piegarla	ai	propri	scopi.					
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3.2.	La	sentenza	7	ottobre	2015,	n.	40272.			Tale	sentenza,	come	abbiamo	avuto	modo	già	di	apprezzare	nel	Paragrafo	dedicato	allo	studio	del	D.	Lgs.	128	del	2015,	contenuto	nella	Parte	Prima,	è	di	fondamentale	 importanza,	 in	 quanto	 è	 la	 prima	 pronuncia	 dei	 giudici	 di	legittimità	all’indomani	dell’entrata	in	vigore	dell’art.	10	bis	nella	Legge	212	del	2000,	ed	è	degna	di	nota	soprattutto	per	il	fatto	di	ripercorre	l’evoluzione	che	 si	 è	 avuta	 nell’introdurre	 una	 clausola	 generale	 antielusiva,	 e,	 con	riferimento	 all’introduzione	 della	 clausola	 nello	 Statuto	 del	 contribuente,	 	 i	giudici	osservano	che	"Questa	collocazione	muove	dall’esigenza	di	 introdurre	
un	 istituto	 che,	 conformemente	 alle	 indicazioni	 della	 legge	 delega,	 unifichi	 i	
concetti	di	elusione	e	abuso	e	conferisca	a	questo	regime	valenza	generale	con	
riguardo	 a	 tutti	 i	 tributi,	 sia	 quelli	 armonizzati,	 per	 i	 quali	 l’abuso	 trova	
fondamento	 nei	 principi	 dell’ordinamento	 dell’Unione	 europea,	 sia	 quelli	 non	
armonizzati,	 per	 il	 quali	 il	 fondamento	 è	 stato	 individuato	 dalla	 Corte	 di	
Cassazione	nel	principio	costituzionale	della	capacità	contributiva54”.		La	Suprema	Corte	passa	poi	a	considerare	il	profilo	della	rilevanza	penale	dell’elusione	 fiscale,	 riprendendo	brevemente	 la	sentenza	Dolce	&	Gabbana,	nella	 quale,	 lo	 ricorderemo,	 era	 stato	 ritenuto	 configurabile	 il	 reato	 di	dichiarazione	infedele	ex	art.	4	del	D.	Lgs.	74	del	2000	qualora	la	condotta	del	contribuente,	 sostanziandosi	 in	 atti,	 fatti	 e	 negozi	 inopponibili	all’Amministrazione	finanziaria,	comporti	una	dichiarazione	non	veritiera.		Innanzitutto	oggi,	l’abuso	del	diritto,	così	come	disciplinato	nell’art.	10	bis,	intanto	 costituisce	 una	 norma	 ad	 applicazione	 residuale	 quando	 i	 vantaggi	fiscali	non	possano	essere	disconosciuti	tramite	il	ricorso	alla	violazione	di	una	delle	fattispecie	di	cui	al	D.	Lgs.	74	del	2000,	ma	la	cosa	ben	più	importante	ai	nostri	fini,	come	si	evidenzia	anche	nella	sentenza	in	esame,	è	che	“Il	legislatore	
delegato	 si	 è	 trovato	 di	 fronte	 ad	 un	 bivio:	 eliminare	 tout	 court	 la	 rilevanza	
penale	 dell’elusione	 senza	 conseguenze	 nemmeno	 sul	 piano	 sanzionatorio	
amministrativo,	 oppure	 prevedere	 unicamente	 la	 loro	 sanzionabilità	
amministrativa	nel	caso	in	cui	si	violino	le	norme	tributarie.	Unica	certezza	per	
																																								 																				54	Corte	di	Cassazione,	sentenza	7	ottobre	2015,	n.	40272	
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il	legislatore	delegato	era	quella	di	fissare	una	volta	per	tutte	l’esclusione	della	
punibilità	 dell’abuso	 del	 diritto	 con	 sanzioni	 penali,	 quale	 conseguenza	 della	
definizione	che	l’art.	5	della	legge	delega	dà	dell’abuso.	Si	è	visto	infatti	che	tale	
definizione,	 per	 un	 verso,	 postula	 l’assenza,	 nel	 comportamento	 elusivo	 del	
contribuente,	 di	 tratti	 riconducibili	 ai	 paradigmi,	 penalmente	 rilevanti,	 della	
simulazione,	della	falsità	o,	più	in	generale,	della	fraudolenza;	per	altro	verso,	
imprime	 alla	 disciplina	 dell’abuso	 caratteri	 di	 residualità	 rispetto	 agli	 altri	
strumenti	di	reazione	previsti	dall’ordinamento	tributario55”.	Ovviamente,	resta	sempre	salva	la	possibilità	di	ravvisare	dei	rati	nelle	operazioni	contrastanti	con	disposizioni	specifiche	a	ratio	antielusiva.		Per	una	volta,	da	quando	si	è	iniziato	a	parlare	di	abuso	del	diritto	in	ambito	tributario	con	le	Sentenze	del	23	dicembre	2008,	la	Corte	di	Cassazione	sembra	essere	perfettamente	allineata	con	la	normativa	vigente,	e	non	sente	affatto	la	necessità	di	andare	a	puntualizzare	alcun	elemento,	anzi	pare	elogiare	appieno	l’opera	 riformatrice	 del	 Governo.	 Il	 che,	 permetteteci	 di	 dire,	 appare	 assai	contraddittorio,	 in	 quanto	 la	 Corte,	 pur	 millantando	 la	 ricerca	 di	 una	fantomatica	 certezza	 del	 diritto,	 arriva	 a	 negare	 le	 sue	 stesse	 conclusioni	raggiunte	alcuni	anni	prima	nella	sentenza	7739	del	2012.		Nonostante	le	aspre	critiche	mosse	a	tale	pronuncia,	destinata,	peraltro,	ad	essere	ribaltata	dalla	stessa	Suprema	Corte	con	la	sentenza	36859	del	2013,	in	verità	 riteniamo	 che	 fosse	 stato	 colto	 appieno	 il	 senso	 della	 necessità	 di	sanzionare	le	condotte	elusive,	nonostante,	è	bene	sottolinearlo,	la	previsione	di	 una	 sanzione	 penale	 non	 può	 essere	 configurata	 per	 la	 prima	 volta	 con	l’opera	interpretatrice	di	un	giudice,	quand’anche	sia	il	giudice	di	legittimità,	perché	occorre	una	previsione	normativa	apposita.			
4.	Considerazioni	conclusive:	una	soluzione	de	iure	condendo.			In	qualche	modo,	adesso	dobbiamo	chiudere	il	cerchio,	riprendendo	il	taglio	che	abbiamo	voluto	dare	al	nostro	elaborato.	Noi	siamo	partiti	con	l’analizzare	l’art.	 53	Cost.,	 soffermandoci	 approfonditamente	 sul	 valore	di	 solidarietà	 in	
																																								 																				55	Corte	di	Cassazione,	Ibidem	
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esso	espresso,	e	ritenendo	che	qualsivoglia	condotta	volta	a	sottrarre	materia	imponibile	 al	 Fisco	 finisca	 per	 violare	 questo	 dovere	 di	 solidarietà	 che,	 in	ultima	 analisi,	 costituisce	 il	 fondamento	 giuridico	 e	 sostanziale	 della	convivenza	tra	i	consociati.		Se	noi	ammettiamo	che	l’abuso	del	diritto	sia	destinato	a	non	assumere	mai	rilevanza	 penale,	 oltre	 alle	 considerazioni	 sull’illegittimità	 di	 una	 tale	previsione	 già	 esaminate,	 arriviamo	 anche	 a	 violare	 l’art.	 53	Cost,	 perché	 è	come	 se	 ammettessimo	 la	 possibilità	 di	 porre	 in	 essere	 comportamenti	abusivi,	 profondamente	 mortificatori	 del	 dovere	 di	 solidarietà,	 al	 pari	 dei	comportamenti	 evasivi,	 senza	 che	 però	 per	 i	 primi	 vi	 sia	 una	 reazione	sanzionatoria	 grave	da	parte	dell’ordinamento,	 per	 cui	 si	 finirebbe	per	non	applicare	nessuna	sanzione	penale	ad	un	comportamento	che,	assai	più	di	altri,	mina	le	basi	della	convivenza	sociale.	Certamente,	 questa	 impostazione	 appare	 provocatoria,	 e	 forse	 persino	estrema,	perché	mai	si	è	pensato	di	legare	la	previsione	di	una	sanzione	penale	alla	violazione	dell’art.	53	Cost.,	quanto	meno	apertamente,	ma	ci	sentiamo	di	ritenere	 che,	 data	 la	 sempre	 più	 ampia	 diffusione	 dei	 fenomeni	 abusivi,	sarebbe	probabilmente	 il	 caso	di	prevedere	una	sanzione	 forte,	ovviamente	proporzionata	 in	 relazione	 alla	 gravità	 del	 negozio	 abusivo,	 in	 modo	 da	assicurare	 una	 portata	 dissuasiva	 veramente	 efficace,	 che,	 riteniamo,	 non	possa	essere	raggiunta	con	la	mera	previsione	di	sanzioni	amministrative.		A	tal	proposito,	cercheremo	di	prospettare	due	soluzioni	de	iure	condendo.	Se	si	parte	dall’assunto	che	il	sistema	penale	è	volto	a	reprimere	il	risultato,	e	non	 la	 condotta,	 allora	 abuso	 del	 diritto	 ed	 evasione	 fiscale	 raggiungono	 il	medesimo	risultato,	che	è	 l’evasione	di	 imposta,	seppur	tramite	due	diverse	condotte.	Ovviamente,	stante	la	riforma	dell’art.	4	del	D.	Lgs.	74	del	2000,	esso	non	sarà	più	applicabile	all’abuso	del	diritto,	perché	ne	sono	stati	espunti	tutti	i	 possibili	 appigli,	 per	 cui	 l’unica	 norma	 applicabile	 sarebbe	 l’art.	 3,	 primo	comma,	del	D.	Lgs.	74	del	2000,	 il	quale	prevede	che	“Fuori	dai	casi	previsti	
dall'articolo	 2,	 è	 punito	 con	 la	 reclusione	 da	 un	 anno	 e	 sei	 mesi	 a	 sei	 anni	
chiunque,	 al	 fine	 di	 evadere	 le	 imposte	 sui	 redditi	 o	 sul	 valore	 aggiunto,	
compiendo	 operazioni	 simulate	 oggettivamente	 o	 soggettivamente	 ovvero	
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avvalendosi	di	documenti	falsi	o	di	altri	mezzi	fraudolenti	idonei	ad	ostacolare	
l'accertamento	e	ad	 indurre	 in	errore	 l'amministrazione	 finanziaria,	 indica	 in	
una	 delle	 dichiarazioni	 relative	 a	 dette	 imposte	 elementi	 attivi	 per	 un	
ammontare	 inferiore	 a	 quello	 effettivo	 od	 elementi	 passivi	 fittizi	 o	 crediti	 e	
ritenute	 fittizi,	 quando,	 congiuntamente:	 a)	 l’'imposta	 evasa	 è	 superiore,	 con	
riferimento	a	taluna	delle	singole	 imposte,	a	euro	trentamila;	b)	 l'ammontare	
complessivo	 degli	 elementi	 attivi	 sottratti	 all'imposizione,	 anche	 mediante	
indicazione	 di	 elementi	 passivi	 fittizi,	 è	 superiore	 al	 cinque	 per	 cento	
dell'ammontare	 complessivo	 degli	 elementi	 attivi	 indicati	 in	 dichiarazione,	 o	
comunque,	 è	 superiore	 a	 euro	 un	 milione	 cinquecentomila,	 ovvero	 qualora	
l'ammontare	 complessivo	 dei	 crediti	 e	 delle	 ritenute	 fittizie	 in	 diminuzione	
dell'imposta,	 è	 superiore	 al	 cinque	 per	 cento	 dell'ammontare	 dell'imposta	
medesima	o	comunque	a	euro	trentamila56”.	Tuttavia,	ad	opera	delle	modifiche	apportate	anche	all’art.	1	del	D.	Lgs.	471	del	1997,	che,	specificamente,	hanno	introdotto	la	lettera	g)	bis,	non	è	possibile	far	rientrare	le	operazioni	abusive	sotto	tale	norma,	in	quanto	la	lettera	g)	bis	esclude	 espressamente	 che	 per	 “operazioni	 simulate	 oggettivamente	 o	
soggettivamente”	possano	essere	intese	anche	quelle	di	cui	all’art.	10	bis	della	legge	212	del	2000.	Peraltro,	non	riteniamo	che	sia	possibile	configurare,	in	capo	all’abuso	del	diritto,	un	reato	per	infedele	dichiarazione,	o	meglio,	detto	in	altri	e	più	chiari	termini,	 qualora	 un	 domani	 si	 decidesse	 di	 ritenere	 l’abuso	 del	 diritto	penalmente	rilevante,	non	ci	sembra	possibile	propendere	per	l’applicazione	del	 reato	 di	 infedele	 dichiarazione,	 sebbene,	 comunque,	 alla	 fine	dell’accertamento	 la	 dichiarazione	 presentata	 dal	 contribuente	 potrebbe	ritenersi	 infedele,	ma	 solo	 e	 soltanto	 al	 termine	dell’accertamento	da	parte	dell’Amministrazione	 finanziaria.	 In	 effetti,	 come	 abbiamo	 più	 volte	 detto,	l’abuso	del	diritto	non	rappresenta	una	realtà	connotata	da	operazioni	false,	fittizie,	 inesistenti,	 volte	 ad	 occultare	 elementi	 attivi	 e	 così	 via:	 tutt’altro,	perché	 lo	 schema	negoziale	 che	 viene	 posto	 in	 essere	mette	 a	 disposizione	
																																								 																				56	D.	Lgs.	10	marzo	2000,	n.	74,	art.	3,	primo	comma	
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dell’Amministrazione	 finanziaria	 ogni	 elemento,	 e	 per	 di	 più	 si	 tratta	 di	operazioni	realmente	esistenti.	Dunque,	 quello	 che	 vogliamo	 dire	 è	 che	 la	 dichiarazione	 non	 potrà	 mai	essere	infedele,	ma,	semmai,	sarà	fedele	allo	schema	abusivo	predisposto	dal	contribuente	al	fine	di	ottenere	un	indebito	vantaggio	fiscale,	per	cui,	se	si	può	essere	 d’accordo	 con	 la	 rilevanza	 penale	 dell’abuso	 del	 diritto,	 non	 si	 può	essere	d’accordo	con	l’estensione	ad	esso	del	reato	di	cui	all’art.	4	del	D.	Lgs.	74	 del	 2000.	 Come	 osserva	 M.	 Basilavecchia,	 “Occorrerebbe	 individuare	
l’illecito	 nella	 predisposizione	 di	 assetti	 finalizzati	 esclusivamente	 al	
conseguimento	 di	 vantaggi	 fiscali	 indebiti,	 sganciando	 la	 punibilità	 dalla	
dichiarazione	 e	 identificando	 il	 reato	 nello	 stravolgimento	 della	 libertà	
negoziale	 a	 fini	 di	 indebito	 risparmio,	 costruendo	 delle	 soglie	 sulla	 base	 di	
elementi	diversi	dall’imposta	o	dagli	imponibili	sottratti	a	imposizione.	Il	reato	
potrebbe	essere	a	metà	strada	tra	un	reato	tributario	e	un	reato	contro	le	libertà	
economiche,	 o,	 con	 maggiore	 difficoltà,	 di	 truffa	 ai	 danni	 dello	 Stato.	 La	
definizione	 normativa	 non	 dovrebbe	 rendere	 possibile	 una	 punibilità	
generalizzata	 di	 tutte	 quelle	 forme	 di	 occultamento	 di	 imponibile	 non	
riconducibili	all’evasione	e	qualificate,	nella	prassi,	e	in	chiave	semplificatoria,	
come	elusione/abuso57”.	Ai	posteri	l’ardua	sentenza.				 					
																																								 																				57	M.	Basilavecchia,	Op.	Cit.,	pag.	802	
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